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DU  CODE  NAPOLÉON. 


LIVRE  TROISIEME. 
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TITRE    III. 

DES  CONTRATS  OU  DES  OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES  EN  GÉNÉRAL. 

CHAPITRE  VI. 

DE  LA  PREUVE  DES  OBLIGATIONS  ET  DE  CELLE  DU  PAYEMENT. 

ï.  —  Le  Code,  dans  ce  sixième  et  dernier  chapitre  du  titre  Des  Obli- 
gations conventionnelles,  traite  des  moyens  par  lesquels  on  peut  établir, 
soit  l'existence  d'une  obligation,  soit  son  extinction. 

Nous  disons  qu'il  s'agit  de  la  preuve,  soit  de  l'obligation ,  soit  de 
Vextinction  de  cette  obligation,  et  non  pas  seulement  de  celle  du  paye- 
ment, comme  le  dit  notre  rubrique  et  comme  le  disait  aussi  Pothier 
[part.  A).  Il  est  évident,  en  effet,  qu'il  importe  peu  par(|uelle  cause  le 
débiteur  s'est  trouvé  libéré,  et  que  ce  débiteur  devra  tout  aussi  bien 
être  renvoyé  de  la  demande  quand  il  établira  que  sa  dette  s'est  éteinte 
par  novation,  par  compensation  ou  autrement,  que  loisqu'il  fera  preuve 
d'un  payement  :  aussi  l'art.  1315  nous  dit-il  que  le  debiteui-  doit  justi- 
fier le  payement  ou  le  fait  qui  a  produit  l'extinction...  On  pourrait 
dire,  au  surplus,  que  le  mot  payement  est  employé  par  notre  rubrique 
dans  son  sens  générique  et  pour  signitier  toute  rupture  du  lien  (.so/m//o), 
tandis  que  l'art.  1315  l'emploie  dans  son  acception  specinle. 

IL  —  Ce  chapitre,  après  avoir  d'abord  déclaré  (art.  1 3 1  5)  par  qui  la 
preuve  doit  être  faite,  en  posant  sur  ce  point  une  règle  que  la  raison 
fait  assez  comprendre  à  priori,  va  nous  indiquer  (art.  1316)  cinq  classes 
de  preuves  dont  chacune  sera  l'objet  d'une  section  particulière. 

1315.  —  Celui  qui  réclame  rexécution  d'une  obligalion,  doit  la 
prouver. 

Réciproquement,  celui  qui  se  prétend  libéré,  doit  juslilîer  le  paye- 
ment ou  le  fait  qui  a  produit  l'extinction  de  son  obligation. 

T.   V.  1 
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SOMMATRi:. 

1.      La  preuve  de  toute  pni»  iiiion  iii'  mil-'   .i  <:eiui  <jui  l;i  soiiifve  et  cjni  v«.'ui  reiiver- 

srr  l'état  de  choses  préétabli. 
IL    Suite  et  sens  des  maximes  Probalio  incumbit  actori;  —  Ei  qui  dicit,  non  ei  qui 

tieyat. 
lU.  Application  du  principe  à  robligation  dont  l'acte  nN^nonce  pas  la  cause  :  c'est  au 

débiteur  de  prouver  que  la  cause  n'existe  pas.  Erreur  de  MM.  Duranion,  Za- 

charia',  etc. 

I.  —  La  raison  dit  que  c'est  toujours  à  celui  qui  avance  une  alléga- 
tion que  son  adversaire  conteste,  de  la  justifier.  Quand  vous  élevez  une 
prétention  contre  moi ,  et  que  je  la  soutiens  fausse,  c'est  h  vous  d'en 
établir  le  fondement,  et  non  pas  à  moi  d'en  prouver  l'inexactitude. 

C'est  bien  ainsi  que  l'entend  notre  article,  quand  il  dit  que  celui  (lui 
se  prétend  créancier  doit  prouver  sa  créance,  et  que  le  débiteur  qui  se 
dit  libéré  doit  établir  sa  libération.  Mais  la  proposition  n'est  pas  assez 
large,  et  il  faut  dire  d'une  manière  plus  générale,  plus  absolue,  que 
c'est  toujours  à  celui  qui  soulève  une  prétention  nouvelle,  quelle  qu'elle 
soit,  d'en  ïmre  la  preuve. 

Ainsi,  et  pour  prendre  ici  un  exemple  que  nous  offre  la  disposition 
de  l'art.  1302,.  si  je  prétends  que  vous  vous  êtes  obligé  k  me  livrer  tel 
cheval,  c'est  à  moi,  en  cas  de  dénégation  de  votre  part,  de  prouver 
votre  obligation  ;  —  Si,  ma  créance  n'ayant  jamais  été  niée  par  vous  ou 
se  trouvant  prouvée  contre  vous,  vous  prétendez  qu'elle  s'est  éteinte 
par  la  mort  fortuite  du  cheval  que  vous  me  deviez,  et  que  je  conteste  ce 
point,  c'est  à  vous  de  prouver  qu'en  effet  l'animal  a  péri  par  accident; 
—  Que  si ,  ce  fait  étant  reconnu  par  moi  ou  établi  par  vous,  j'allègue 
que  cette  mort  par  cas  fortuit  vous  est  imputable  et  que  vous  me  devez 
une  indemnité  parce  que,  sans  une  faute  par  vous  commise  avant  l'ac- 
cident, le  cheval  n'aurait  pas  été  frappé-,  si  je  dis,  par  exemple,  que 
vous  étiez  en  demeure  d'exécuter  quand  l'événement  a  eu  lieu ,  et  que 
sans  ce  retard  fautif  le  cheval  eût  été  soustrait  à  l'incendie  ou  à  l'acci- 
dent quelconque  qui  l'a  fait  périr,  c'est  à  moi  de  constater  la  faute  que 
je  vous  reproche;  —  Si  vous  soutenez  à  votre  tour  que  l'animal,  dans 
le  cas  où  il  m'eût  été  livré  au  temps  voulu,  aurait  péri  chez  moi  comme 
il  a  péri  chez  vous ,  c'est  à  vous  d'apporter  la  preuve  de  cette  nouvelle 
allégation  (1). 

II.  —  Il  ne  faudrait  donc  pas  s'aviser  de  prendre  au  pied  de  la  lettre 
la  règle  actori  incumbit  probaiio ,  et  croire  que  c'est  toujours  à  celui 
qui  est  demandeur  au  procès  de  faire  preuve  de  toute  proposition  con- 


(1)  Mais  dans  aucun  cas  le  juge  ne  peut  décider  un  point  de  fait  contesté,  en  se 
fondant  sur  la  connaissance  personnelle  qu'il  en  aurait  acquise  en  dehors  du  procès. 
Montpellier,  23  nov.  1852  (J.  Pal.,  1854,  t.  H,  p.  dUh);  Bastia,  7  fév.  1855  {J.  Pal, 
1855, t.  I,p.l24);  MM.  TouUier  (t.  Vlll,  p.  39);  Duranton  (t.  XIII,  n°  9);  Zachariae 
(g  7û9  et  note  5);- Massé  {Droit  co?nm.,  t.  VI,  n"  6);  Bonnier  (n"  71).  —  Néanmoins, 
la  lettre  missive  adressée  par  une  partie  au  juge  peut  être  assimilée  à  un  document 
judiciaire,  et  être  invoquée  par  un  tiers  à  l'appui  d'une  action  qu'il  forme  contre 
l'auteur  de  la  lettre  ou  son  ayant  d^oit.  —  Voy.  Lyon,  16  fév.  1854  {/.  PaL,  1855, 1. 1, 
p.  43). 
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testée;  c'est  à  celui  qui  élève  cette  proposition,  qui  l'invoque  dans  son 
intérêt  et  contre  son  adversaire ,  qu'il  soit  du  reste  demandeur  ou  dé- 
fendeur, à  en  offrir  la  justification. 

Sans  doute,  on  peut  dire  que  la  règle  actori  est  vraie  absolument  et 
toujours;  mais  c'est  en  l'entendant  avec  discernement  et  en  désignant 
par  le  mot  actor,  non  pas  celui  qui  introduit  l'action  en  justice ,  mais 
la  partie  (demanderesse  ou  défenderesse,  peu  importe)  qui  introduit 
contre  l'autre  un  nouvel  élément  de  décision,  qui  agit  et  va  en  avant  en 
alléguant  quelque  chose  de  nouveau,  qui  prétend  changer  et  renverser, 
au  moins  sur  quelque  point,  le  statu  quo,  l'état  où  en  sont  les  choses, 
l'ensemble  de  faits  ou  d'idées  qui  se  trouve  actuellement  établi ,  soit 
par  les  preuves  déjà  faites  ou  les  reconnaissances  données ,  soit  par  la 
nature  ordinaire  des  choses.  En  un  mot,  la  règle  actori  n'est  vraie  ab- 
solument que  quand  on  l'applique  aussi  bien  au  défendeur,  marchant 
(agens)  à  la  justification  de  sa  défense,  qu'au  demandeur  chargé  de 
justifier  sa  demande,  et  quand  on  a  soin  de  placer,  à  côté  de  la  règle 
ACTORI  incumbit  probatio,  cette  autre  règle  :  reus  excipiendo  fit  actor. 
—  C'est  ce  qu'a  très-bien  compris  un  arrêt  de  Grenoble  du  14  juillet 
1832.  Le  tribunal  de  première  instance  avait  imposé  aux  époux  Argoud, 
parce  qu'ils  étaient  demandeurs  au  procès,  la  charge  de  prouver  qu'une 
servitude  réclamée  sur  leur  prairie  n'existait  pas  ;  mais  la  Cour,  se  fon- 
dant sur  ce  principe  de  toute  évidence  que  la  liberté  des  héritages  est 
l'état  naturel  et  normal,  réforma  cette  décision  et  mit  la  preuve  à  la 
charge  de  ceux  qui  prétendaient  avoir  le  droit  de  servitude,  bien  qu'ils 
fussent  défendeurs  (Dev.,  33,  2,  11). 

Il  faut  également  entendre  avec  prudence  cette  autre  maxime,  si 
fréquemment  employée ,  et  qui  a  quelquefois  été  mal  comprise,  que  la 
preuve  tombe  sur  celui  qui  affirme  et  non  sur  celui  qui  nie  ;  et  qui 
dicit ,  non  ei  qui  ncgat.  Si  l'on  veut  que  cette  règle  soit  vraie  ,  il  faut 
entendre  is  qui  dicit  de  celui  qui  soulève  une  prétention,  qui  jette 
dans  le  débat  une  allégation  nouvelle,  aussi  bien  en  niant  ce  qui  sem- 
blait être,  qu'en  affirmant  ce  qui  semblait  ne  pas  être  :  réciproquement, 
is  qui  negat  sera  celui  qui,  soit  par  une  négation  ,  soit  par  une  affir- 
mation, contredira,  repoussera  l'allégation  nouvelle  pour  rester  dans  le 
statu  quo. 

D'anciens  glossateurs  entendaient  autrement  cette  règle,  en  s'ap- 
puyant  sur  un  passage  mal  interprété  du  Code  de  Justinien.  La  loi  23 
de  ce  Code,  liv.  3,  lit.  19,  déclare  qu'un  demandeur  ne  peut  pas,  en  se 
reconnaissant  dans  l'impossibilité  de  prouver  sa  prétention,  forcer  le 
défendeur  à  prouver  le  contraire;  car,  disait-elle,  celui  qui  nie  le  fait 
n'a,  par  la  nature  même  des  choses,  aucune  preuve  à  faire  :  Actor,  quod 
asseverat^  probare  se  non  posseprofitendo,  reum  necessitate  monstrandi 
confrarium  non  astringit  ;  cum,  per  rerumnaturam,  factum.  negantis 
probatio  nulla  sit.  Les  derniers  mots  factum  negantis  probatio  nulla 
avaient,  comme  on  le  voit,  un  sens  purement  relatif  que  fait  bien  com- 
prendre l'ensemble  de  la  phrase  :  ils  signifiaient  quo  le  défendeur, 
niant  le  fait  allégué  contre  lui,  n'a  rien  à  prouver;  que  l'on  n'a  pas  de 
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preuve  à  faire  quand  on  se  lient  sur  la  dffensive,  quand  on  se  renferme 
dans  une  denéj^alion.  I.es  glossalcurs,  isolant  ces  mots  du  reste  de  lu 
phrase,  les  prirent  dans  un  sens  absolu  et  en  firent  r<»ttfi  maxime  gé- 
iKTalo  :   //  n'y  a  jamais  de  preuve  à  faire  pour  celui  qui  nie  ;  toute 
preuve  d'une  nérjution  est  impossible  par  la  nature  même  des  choses. — 
Toutefois,  comme  ils  rencontraient  plusieurs  textes  supposant  la  né- 
cessité de  prouver  des  propositions  négatives  et  d('*mentant  dès  lors  leur 
prétondu  principe,  ils  le  restroiiznirent  sinj^ulièrement,  en  ima^nnant 
quatre  classes  (le  négatives,  dont  trois,  disaient-ils,  pouvaient  et  de- 
vaient se  prouver,  et  la  dernière  seule  ne  le  pouvait  pas  :  la  négative 
d'un  droit,  la  négative  d'iine  qualité,  la  négative  d'un  fait  défini  (c'est- 
à-dire  précisé  dans  ses  circonstances),  et  la  négative  d'un  fait  indéfini. 
Mais  ces  subtilités,  imaginées  à  l'appui  d'un  principe  erroné  et  que 
l'on  voit  parfois  encore  invoquer  aujourd'hui,  devraient  bien  être  enfin 
abandonnées  avec  le  principe  lui-même.  Toutes  ces  idées,  qui  seraient 
assurément  mortes  depuis  longtemps  si  la  routine  n'était  pas  la  plus 
grande  puissance  du  monde,  ont  été  vicloiieusement  réfutées,  au  dix- 
septième  siècle,  par  le  jurisconsulte  allemand  Cocceius;  et  Lien  long- 
temps avant,  Barthole  et  Marcardus  avaient  nettement  enseigné  que 
«  toutes  les  fois  qu'une  négation  est  le  fondement  de  la  prétention 
d'une  partie,  demanderesse  ou  défenderesse,  peu  importe,  c'est  à  celle 
partie  de  faire  preuve,  sans  qu'on  doive  distinguer,  si  la  négative  est 
de  droit,  de  fait  ou  de  qualité.  »  Ubicumque  negaiio  est  causa  inten- 
iionis  alicvjus,  sive  agentis,  sive  excipieniis,  ¥A  qui  negat  incumbit 
ONUS  PRODANDi...  sive  sit  negativtt  juris,  sive  facti,  sive  qualitatis. 

Et  en  etï'et,  outre  qu'il  n'est  guère  de  négation  qui  ne  puisse  se 
transformer  en  une  affirmation  contraire  et  devenir  ainsi  susceptible 
d'être  prouvée,  il  est  clair  que,  dans  les  cas  assez  rares  où  la  preuve  de 
la  négation  se  trouverait  impossible,  c'est  un  malheur  pour  celui  qui 
soulève  la  prétention  basée  sur  cette  négation  ;  mais  ce  n'est  pas  une 
raison  pour  imposer  des  preuves  à  faire  à  celui  qui  ne  demande  rien,  qui 
ne  prétend  h  rien  et  se  contente  d'attendre  la  jusiificalion  des  attaques 
dirigées  contre  lui. — Dans  ces  cas  mêmes,  au  surplus,  la  position  de  la 
partie  qui  soulève  la  prétention  nouvelle  ne  sera  pas  aussi  fâcheuse 
qu'elle  peut  le  paraître  au  premier  abord  ;  car  si  cette  partie  ne  peut  pas 
prouver  complètement  son  allégation,  elle  pourra  du  moins  prouver 
certains  fiiits,  certaines  circonstances,  qui  donneront  à  cette  allégation 
quelque  vraisemblance  et  un  certain  degré  de  probabilité.  Or  ce  com- 
mencement de  preuve  autorise  le  juge,  aux  termes  de  l'art.  1367,  à  se 
décider  au  moyen  du  serment  qu'il  déférera,  soit  à  l'adversaire,  soit 
même  à  la  partie  qui  soulève  la  prétention;  et  le  refus  du  défendeur 
(défendeur  à  l'action  ou  à  l'exception,  peu  importe)  de  donner  lui- 
même  une  preuve  contraire  qu'il  lui  serait  facile  de  procurer  ,  ce  qu'il 
a  dès  lors  mauvaise  grâce  à  ne  pas  faire,  suffira  pour  l'exposer  à  se  voir 
condamner  sur  le  simple  serment  de  son  adversaire. 

Ainsi,  la  meilleure  manière  de  répondre  à  la  question  de  savoir  par 
qui  doit  se  faire  la  preuve,  ce  n'est  pas  de  dire  que  la  preuve  incombe 
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au  demandeur;  ce  n'est  pas  non  plus  de  dire  qu'elle  incombe  à  celui 
qui  atïirme  et  non  à  celui  qui  nie.  Ces  deux  propositions,  très-exactes 
quand  on  les  entend  comme  elles  doivent  être  entendues,  présentent 
un  sens  ambigu  qui  pourrait  induire  en  erreur.  Il  faut  dire  que  toute 
prétention  nouvelle,  toute  allégation  tendant  à  changer  l'état  actuel  des 
choses,  doit  être  prouvée  par  celui  qui  la  met  en  avant,  et  jamais  par 
celui  contre  qui  elle  est  dirigée  et  qui  la  conteste  (l). 

III.  —  Ce  principe  si  simple  donne,  selon  nous,  la  solution  facile 
d'une  question  aussi  importante  que  controversée,  et  sur  laquelle  la 
plupart  des  auteurs,  notamment  M.  Duranton  (X-355)  et  M.  Zachariio 
(II,  p.  475),  nous  paraissent  tomber  dans  une  erreur  que  ne  commet 
pas  la  jurisprudence. 

Quand  l'écrit  qui  constate  un  contrat  unilatéral,  une  obligation  prise 
par  une  personne  envers  moi  sans  obligation  réciproque  de  ma  part 
envers  elle,  n'énonce  pas  la  cause  de  l'obligation;  par  exemple,  quand 
vous  avez  souscrit  un  billet  portant  :  «  Je  reconnais  devoir  à  N.  une 
somme  de  500  fr.,  que  je  lui  payerai  à  telle  époque  »,  ou  bien  :  «  Je 
m'oblige  à  payer  à  N.,  à  telle  époque,  une  somme  de  500  fr.  )),sans 
dire  pourquoi  la  somme  est  due,  est-ce  au  prétendu  créancier  de  prou- 
ver qu'une  cause  licite  existe,  ou  bien  au  prétendu  débiteur  d'établir 
qu'il  n'en  existe  pas? 

La  réponse  est  à  nos  yeux  bien  simple.  Puisque  de  deux  allégations 
contraires,  celle-là  doit  être  prouvée  qui  tend  à  changer  le  statu  quo, 
à  renverser  l'ensemble  de  faits  ou  d'idées  actuellement  acquis,  soit  par 
les  preuves  ou  les  reconnaissances  antérieurement  données,  soit  par 
la  nature  ordinaire  des  choses,  c'est  donc  à  celui  qui  apparaît  ici  comme 
débiteur,  et  qui  prétend  cependant  ne  pas  l'être,  de  prouver  qu'il  ne 
l'est  pas  en  effet...  Quand  je  viens  vous  demander  500  fr.  en  présen- 
tant un  écrit  par  lequel  vous  vous  déclarez  obligé  à  me  les  payer,  il  est 
clair  que  je  ne  dérange  rien  à  Tordre  préétabli,  et  que  ma  prétention 
tend  tout  simplement  à  faire  suivre  aux  choses  leur  cours  normal  et 
régulier  :  vous  vous  êtes  proclamé  mon  débiteur,  je  demande  qu'on 
vous  traite  comme  tel;  rien  n'est  plus  naturel.  Quand,  au  contraire,' 
vous  me  répondez  qu'à  la  vérité  vous  avez  signé  un  écrit,  mais  qu'il 
doit  être  déchiré;  que  vous  vous  êtes  dit  mon  obligé,  mais  que  cepen- 
dant vous  ne  l'êtes  pas,  c'est  vous  qui  voulez  renverser  ce  qui  existel 
qui  attaquez  ce  que  vous  avez  établi  vous-même,  qui  prenez  l'offensive 
et  devenez  actor  excipiendo.  C'est  donc  à  vous  de  faire  la  preuve  de  *^., 
votre  prétention. . .  En  vain  on  dira  que  c'est  à  celui  qui  se  dit  créancier 
de  justifier  de  l'existence  des  diverses  conditions  auxquelles  la  formation 
de  sa  créance  était  subordonnée,  et  par  conséquent  de  l'existence  d'une 
cause  de  l'obligation  ;  car  cette  cause  (comme  les  autres  conditions  re-* 
quises)  est  établie  quanta  présent,  et  sauf  preuve  contraire,  par  cela 
même  que  vous  vous  êtes  proclamé  débiteur.  Il  est  évident,  en  effet, 
que,  d'après  la  règle  générale  et  dans  l'ordre  ordinaire  des  choses,  on  ne 

(1)  Dict.  du  not.,  /»'  édit.,  v"  Preuve,  n^»  5  et  6. 
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vipnt  pas  souscrire  un  engafîompnt  quand  on  ne  doit  pas.  Sans  doute, 
rela  peut  arriver  (et  c'est  [jrécisément  parce  que  le  fait  est  possible 
qu'on  vous  permettra  de  le  prouver),  mais  c'est  là  l'exception,  la  déro- 
i^^ition  à  r»''fat  normal  et  luibilufl.  Or  on  n'a  pas  besoin  de  prouver  la  / 
rrj;le  contre  rcxception,  mais  bien  Texceplion  contre  la  rèj^le. 

Et  comment  n'a-t-on  pas  vu  jusqu'où  irait  la  doctrine  contraire?  Ce 
que  MM.  Duranton,  Zacharia»,  Dalioz  et  autres  disent  de  la  cause,  il 
faudrait  le  dire  aussi  des  autres  conditions  requises  pour  la  formation 
ou  même  pour  la  validil('î  de  l'obli^'ation.  L'obliiré  dirait  à  son  créan- 
cier :  «  Pour  me  faire  condamner  au  payement,  il  faut  que  vous  établis- 
siez une  créance  ellicace  et  valide;  prouvez  donc  que  j'étais  majeur,  que 
je  n'étais  pas  interdit,  que  j'ai  agi  librement,  etc.,  etc.  »  Car  enfin,  si  la 
loi  exige  une  cause  licite,  elle  exige  aussi  la  capacité  de  la  partie  qui 
s'oblige,  elle  exige  un  consentement  exempt  d'erreur,  de  violence  et  de 
dol;  et  si  le  créancier  est  tenu  de  prouver  l'existence  de  la  première 
condition,  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  serait  dispensé  de  prouver  l'exis- 
tence des  autres...  La  vérité  est  que,  du  moment  qu'une  personne  s'est 
reconnue  obligée,  on  doit  croire  qu'elle  Test  en  effet,  jusqu'à  ce  qu'elle 
prouve  le  contraire;  et  cela  est  vrai  de  la  cause  aussi  bien  que  des 
autres  conditions,  puisque  la  cause  n'a  pas  plus  besoin  que  les  autres 
d'être  exprimée  dans  l'acte  (art.  1132). 

Et  qu'on  ne  dise  pas  que  le  débiteur  se  trouve  ainsi  soumis  à  la 
preuve  absolument  impossible  d'une  négative  indéfinie,  et  qu'il  suc- 
combera nécessairement,  alors  même  que  sa  prétention  sera  parfaite- 
ment fondée.  C'est  là  une  erreur  palpable;  et  la  position  de  ce  débi- 
teur n'est  jamais  aussi  fâcheuse  qu'on  veut  bien  le  dire...  Ou  bien  il 
s'agit  d'une  cause  fausse,  c'est-à-dire  d'une  cause  qu'on  croyait  exister 
et  qui  n'existe  pas  ;  ou  bien  l'acte  avait  une  cause  réelle  mais  contraire 
à  la  loi  ;  ou  bien  c'était  une  cause  future  qui  ne  s'est  pas  réalisée,  ou 
une  cause  successive  qui  a  cessé  d'exister;  ou  bien  enfin  il  y  a  eu 
absence  absolue  de  cause,  et  alors  celui  qui  a  souscrit  l'acte  était  fou 
(car  il  n'y  a  qu'une  personne  privée  de  sa  raison  qui  puisse  s'engager 
sans  aucun  motif).  Or,  dans  tous  les  cas,  la  négation  se  transforme  en 
l'afîirmation  d'un  fait  très-positif,  dont  la  preuve  sera  facile  (l)  ;  et  s'il 
est  vrai  que  le  créancier  peut  toujours  (hormis  le  cas  de  folie,  dont  la 
preuve  une  fois  faite  ne  lui  laisserait  rien  à  répondre)  échapper,  en  di- 
sant que,  si  l'adversaire  rend  sa  prétention  vraisemblable,  il  n'en  donne 
cependant  pas  la  preuve,  puisque  l'obligation  peut  avoir  toute  autre 
cause  que  celle  dont  il  prouve  le  vice,  il  ne  faut  pas  oublier  que  la  vrai- 
semblance que  ce  débiteur  donne  à  son  allégation  permet  au  juge,  en 
présence  du  mauvais  vouloir  du  créancier  (qui  se  contenterait  de  dire  : 
«  Il  y  a  une  cause  valable  et  que  je  connais,  mais  je  ne  veux  pas  Tindi- 

(1)  M.  Duranton  dit  que,  dans  le  cas  de  cause  fausse,  il  sera  facile  au  débiteur  de 
prouver  la  fausseté  de  la  cause,  mais  qu'il  lui  serait  absolument  impossible  de  prouver 
l'absence  totale  de  cause.  C'est  une  erreur  sensible;  car  le  fait  de  s'obliger  sans  au- 
cune cause  ne  peut  être  que  le  résultat  d'un  défaut  de  raison ,  et  la  folie  est  certes  une 
chose  qui  tombe  parfaitement  en  preuve. 
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quer  »),  de  s'en  rapporter  au  serment  de  ce  débiteur  (art.  1367). 

C'est  donc  au  débiteur  de  prouver,  dans  ce  cas,  son  allégation  ;  et  ce 
point,  déjà  proclamé  autrefois  par  le  Parlement  de  Paris  pour  les  pays 
de  coutume,  et  par  le  Parlement  de  Toulouse  pour  les  pays  de  droit 
écrit,  est  également  consacré  sous  le  Code  (1)  par  les  arrêts  (quoique 
M.  Duranton  n'en  cite  aucun,  même  dans  son  édition  augmentée  de 
l'analyse  de  la  jurisprudence). 

Cette  doctrine  doit  paraître  d'autant  moins  douteuse  qu'il  est  re- 
connu par  d'autres  arrêts  plus  nombreux,  et  même  par  les  auteurs  que 
nous  combattons,  que  le  défaut  de  cause  doit  être  prouvé  par  le  sous- 
cripteur lorsque  l'écrit  porte  les  mots  :  Je  reconnais  devoir;  c'est  seule- 
ment quand  on  a  dit  :  Je  'payerai  ou  :  Je  m'oblige  à  payer ,  que  ces  auteurs 
veulent  rejeter  la  preuve  sur  le  créancier.  Cette  distinction,  imaginée 
par  d'anciens  auteurs,  reproduite  au  conseil  d'État  et  soutenue  aujour- 
d'hui encore,  surtout  par  M.  Duranton,  n'est-elle  pas  une  puérilité? 
Comment  la  raison,  le  bon  sens,  permettent-ils  devoir  une  différence 
entre  celui  qui  dit  :  «  Je  reconnais  devoir  telle  somme  à  IN .  »,  et  celui  qui 
dit  :  «  Je  m'oblige  à  payer  telle  somme  à  N.  ?  »  Est-ce  que  ce  n'est  pas 
se  reconnaître  débiteur  que  de  se  déclarer  tenu  de  payer?  Etre  débi- 
teur ou  être  obligé,  c'est  la  même  chose;  et  M.  Duranton  lui-même  le 
proclame  nettement  ailleurs  (XllI-321,  al.  6). 

La  question,  du  reste,  ne  peut  se  présenter  que  pour  le  contrat  uni- 
latéral ;  car  si  l'écrit  constatait  un  contrat  synallagmatique,  la  cause  de 
chaque  obligation  s'y  trouverait  nécessairement  énoncée,  puisqu'elle 
serait  précisément  Tobjet  de  l'autre  obligation. 

1316.  —  Les  règles  qui  concernent  la  preuve  littérale,  la  preuve 
testimoniale,  les  présomptions,  l'aveu  de  la  partie  et  le  serment,  sont 
expliquées  dans  les  sections  suivantes. 

N.  B.  —  Nous  avons  déjà  dit  que  cinq  sections  sont  consacrées  aux 
cinq  espèces  de  preuves  dont  parle  notre  article. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DE     LA     PREUVE     LITTÉRALE. 

I.  —  La  loi  comprend  ici,  sous  le  nom  de  preuve  littérale,  non  pas 
seulement  celle  qui  résulte  de  l'écriture  proprement  dite,  mais  aussi 
celle  qui  se  trouve  établie  par  des  tailles,  destinées  à  indiquer  la  quan- 
tité de  marchandises  fournies  par  une  partie  à  l'autre,  et  qui  constituent 
ainsi  une  espèce  d'écriture,  un  système  de  signes  suffisant  pour  expri- 
mer la  pensée  qu'il  s'agit  de  manifester. 

(1)  Voy.  Rennes,  2.'i  août  1816;  Liège,  19  fév.  182/j;  Bourges,  12  fov.  1825;  Ageu» 
3  juin.  1830;  Gass.  (d'un  arrêt  de  Poitiers),  16  août  1848  (Dev.,  5,  2,  190;  8,  2,  27; 
32,2,  575;  49,  1, 113);  Nîmes,  17  déc.  1849  (D.  P.,  52,  2,  69).  —  D:ins  le  môme  sens: 
Maleville  (art.  1131);'Marbau  (  Tram.,  n"  157):  R.  de  Villargues  (v"  Cause  des  Obli- 
gat.);  Bonnier  [Preuves,  n"  557);  Poujol  (art.  1131,  n"  8);  Larombièrc  (t.  I,  p.  294). 
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II,  —  Les  rirrils  destinés  à  constater  les  conventions,  et  que  l'on  a 
apprli'S  lrès-ox>u!tenient  instrumenta  (nnoycns  de  preuve,  instruments 
i\v.  pn'uve),  ont  lini  par  recevoir  les  noms,  pou  exacts  mais  conNacn'S 
par  l  u>a'^e,  de  titres  ou  aclrs.  A  proprement  parler,  Vuctc  n'est  lien 
autre  chose  que  le  fait  même  qui  s'est  passé  entre  les  parties,  quod  ac- 
lum  est;  mais,  par  une  ligure  do  langage,  on  a  transporté  à  l'écrit  qui 
rappelle  r(*vér)«'ineiit  lo  mot  rpii  no  convenait  qu'à  r(îvénemcnt  lui- 
même.  Il  en  <*st  de  mèuKî  du  mot  titre,  qui  exactement  expi  ime  le  fon- 
dement du  droit  (litre  d'acheteur,  d'héritier,  de  donataire),  et  qu'on 
a  ap[)liqué  à  Vinstrumentum  qui  constate  ce  titre.  Du  reste,  si  le  sub- 
staiiiif  ///.sV/?////("/7/  n'est  pas  usité  dans  le  sens  dont  il  s'ajïit  ici,  le  verbe 
instrumenter  s'emploie  très-bien,  au  contraire,  et  nous  allons  le  ren- 
contrer dans  l'art.  1317. 

Les  litres  ou  actes  sont  authentiques  ou  sous  seing  privé  y  originaux 
ou  simples  copies,  primordiaux  ou  seulement  récognitifs. 

III.  —  La  section  que  nous  avons  à  expliquer  ici  est  divisée  en  cinq 
paragiaj)hes,  qui  s'occupent  : 

Le  premier,  du  titre  authentique  et  des  contre-lettres  par  lesquelles 
on  y  appoi'te  une  dérogation  société  ; 

Le  deuxième,  de  l'acte  sous  seing  privé; 

Le  troisième^  des  tailles; 

Le  quatrième,  des  copies  de  titres; 

Le  cinquième  et  dernier,  des  actes  récognitifs.  Il  parle  aussi  des  actes 
confirmai  ifs,  qui,  régulièrement,  ne  devraient  pas  se  trouver  dans  notre 
chapitre,  mais  au  pi  écédent,  dans  la  section  De  l'action  en  nullité  ;  car 
la  contirmation  ou  ratification  a  pour  but  de  faire  disparaître  le  vice  qui 
permet  de  faire  annuler  une  convention;  et  quant  aux  moyens  de  se 
prouver,  elle  suit  les  règles  ordinaires. 

g  1"^.  —  Du  titre  authentique» 

1317.  —  L'acte  authentique  est  celui  qui  a  été  reçu  par  officiers 
publics  ayant  le  droit  d'instrumenter  dans  le  lieu  où  l'acte  a  été  rédigé, 
et  avec  les  solennités  requises. 

SOMMAIRE. 

L     Ce  que  c'est  que  l'acte  authentique.  Il  s'agit  surtout  ici  de  l'acte  notarié. 

II.  Quatre  conditions  sont  requises  pour  son  efficacité. 

III.  Analyse  et  critique  de  la  déplorable  loi  du  21  juin  18i3. 

L  —  On  appelle  en  général  actes  authentiques,  ou  actes  publics, 
ceux  qui  émanent  régulièrement  de  l'autorité  publique.  Ainsi,  les  actes 
législatifs  sont  au  premier  chef  des  actes  authentiques.  Il  en  est  de 
même  des  ados  administratifs.  Mais  ce  n'est  pas  de  tous  ces  actes  que 
notre  article  entend  parler.  On  le  voit  assez  quand  il  parle  d'actes  reçus 
par  des  ofiliers  publics  ayant  le  droit  d.  instrumenter .  Il  ne  s'occupe, 
comme  Tindiquent  sa  rédaction  et  la  matière  à  laquelle  il  appartient, 
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que  de  l'acte  authentique  ayant  pour  but  de  faire  preuve  des  conven- 
tions. Du  reste,  il  eût  été  facile  de  donner  une  définition  s'appliquant 
à  tout  acte  authentique,  en  disant  que  c'est  celui  qui  émane  d'ofïiciers 
publics  agissant  dans  l'exercice  régulier  de  leurs  fonctions  (l). 

Les  greffiers,  les  avoués,  les  huissiers,  etc.,  confèrent  aussi  l'authen- 
ticité aux  actes  de  leur  compétence;  mais  les  actes  authentiques  dont 
il  est  question  dans  notre  article,  ceux  qui  sont  destinés  par  excellence 
à  constater  authentiquement  les  conventions ,  ce  sont  les  actes  nota- 
^iés,  puisque  le  notaire  a  précisément  pour  mission  de  donner  Taulhen- 
ticité  aux  déclarations  de  volonté  des  citoyens. 

II.  —  Pour  que  Tacte  soit  vraiment  authentique  et  produise  l'effet 
attaché  à  ce  caractère,  il  faut  qu'il  soit  reçu  par  un  fonctionnaire  ca- 
pable, compétent,  et  agissant  avec  les  formes  requises. 

Et  d'abord  ,  il  faut  que  celui  qui  reçoit  l'acte  soit  officier  public.  Si 
donc  il  s'agissait  d'un  individu  qui  s'est  fait  passer  pour  notaire  et  qui 
ne  l'était  pas,  il  est  clair  que  Tacte  dressé  par  lui  ne  saurait  valoir  jus- 
qu'à inscription  de  faux  ,  quelle  que  fut  la  bonne  foi  des  parties  trom- 
pées. Il  en  serait  de  même  d'un  notaire  destitué;  car  par  sa  destitution, 
il  a  cessé  d'être  notaire;  il  n'est  plus  officier  public,  ce  qui  n'a  lieu, 
bien  entendu,  que  du  jour  où  la  destitution  est  notifiée,  et  non  pas  du 
jour  oîi  elle  est  prononcée  (2).  Mais  nous  pensons  qu'il  en  serait  autre- 
ment et  que  l'acte  aurait  sa  pleine  authenticité,  si  la  personne  dont  il 
émanes'était  fait  nommer  notaire  sans  réunir  les  conditions  voulues  ;  par 
exemple,  si  un  étranger  avait  obtenu  une  commission,  en  se  faisant 
passer  pour  Français,  ou  en  se  croyant  Français  lui-nième;  ou  si ,  par 
erreur,  un  Français  avait  été  institué  notaire  avant  l'Age  voulu  :  car  s'il 
est  vrai  qu'il  y  a  alors  violation  de  la  loi,  il  n'est  pas  moins  vrai  que 
l'individu  est  notaire,  et  qu'il  restera  tel  tant  que  sa  commission  ne  lui 
sera  pas  retirée.  (Conf.  M.  Duranton ,  XllI-77;  M.  Bonnier,  n*' 354  ; 
Rolland  de  Villargues,  n**  16;  Aubry  et  Rau ,  S'^éd.,  t.  VI,  p.  359; 
Larombière,  art.  1317,  n"  7;  Dict.  not.^  v"  Acte  auth.,  n"  6,  et  Acte 
not.,  \f  441.  —  Voy.  Alger,  22  février  1856,  D.  P.    59,  2,  143.) 
—  il  fiiut,  en  second  lieu,  que  l'officier  public  soit  capable  d'instru- 
menter;  et,   par  conséquent,  l'acte  n'aurait  pas  son   efficacité  s'il 
était  reçu  par  un  notaire  suspendu  de  ses  fonctions,   pourvu,  con- 
formément à  ce  qui  vient  d'être  dit,  qu'il  y  ait  eu  signification  de  la 
suspension.  Il  est  bien  vrai  que  le  notaire  qui  n'est  que  suspendu,  à  la 
différence  de  celui  qui  est  destitué,  est  toujours  officier  public;  mais  il 
est  incapable  d'instrumenter  pendant  la  durée  de  sa  suspension.  {Voy. 
MM.  Rolland,  n'^M 8  et  20;  Aubry  et  Rau ,  3*^  éd.,  t.  VI,  p.  359;  La- 
rombière,  art.  1317,  n"  6.) — Il  faut  encore  que  le  fonctionnaire  soit 


(1)  Ainsi,  nul  doute  que  le  procès-verbal  de  conciliation  dressé  par  le  jupe  de  paix 
ne  soit  un  acte  authentique,  qui  ne  pourrait  être  démenti  que  par  la  voie  difficile  de 
l'inscription  de  faux.  Il  est  bien  clair,  en  effet,  que  le  magistrat  conciliateur  n'est  pas 
une  personne  privée.  Lors  donc  que  l'art.  54  du  (^odc  de  procédure  nous  dit  que  cet 
acte  n'a  que  force  d'obligation  privée,  il  n'entend  pas  parler  de  la  fone  prohnnle,  de 
la  foi  due  à  l'acte,  mais  de  la  force  exécutoire  seulement.  Vorj.  art.  1319,  n"  III. 


(2)  Arg.  deCass.,  25  nov.  1813.  Uict.  not.,  û*  édit.,  v"  Acte  authent.,  n°  7. 
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compétent,  c'cst-à-dirc  :  1"  que  l'acte  qu'il  dresse  soit  de  la  n.'iture  de 
ceux  pour  lesquels  il  a  mission  (1)  ;  2"  qu'il  le  reçoive  dans  le  lieu  où  il 
a  le  droit  d'instrumenter  (2);  et  3"  que  cet  acte  ne  concerne  pas  les 

personnes  auxquelles  il  lui  est  défendu  de  prêter  son  ministère.  Ainsi, 
un  notaire  ne  [)uurrait  pas  plus  délivrer  une  citation  en  justice  qu'un 
huissier  ne  {pourrait  recevoir  un  acte  de  donation  ;  un  notaire  de  Ver- 
sailles ne  pourrait  pas  dresser  un  acte  à  Paris;  et  aucun  notaire  ne  peut 
(art.  S  de  la  loi  du  25  ventôse  an  11)  recevoir  un  acte  dans  lerpiel  se- 
rait partie  son  parent  ou  allié  ,  en  ligne  directe  à  quelque  dej;r<;  fjue  ce 
soit,  ou  en  lijjçne  collatc'rale  jusqu'au  troisième  de^rù  (frère,  oncle  ou 
neveu). —  Il  faut  enfin  que  les  solennités  requises  par  la  loi  aient  été 
accomplies;  et  nous  devons  dire  ici  quehjues  mots  de  celles  de  ces  so- 
lennités qui  concernent  le  nombre  et  la  qualité  des  personnes  par  les- 
quelles l'acte  doit  être  reçu. 

111.  —  L'art.  9  de  la  loi  du  25  ventôse  an  1 1  dispose  que  «  les  actes 
seront  reçus  par  deux  notai!  es ,  ou  par  un  notaire  assisté  de  deux  té- 
moins. »  Mais  comme  cette  règle,  déjà  portée  et  renouvelée  autrefois 
parles  ordonnances  de  Philippe  IV  en  1304,  de  Charles  VII  en  1437, 
de  Louis  XII  en  1498,  et  de  François  1"  en  1543(3),  n'avait  jamais 
pu  vaincre  la  résistance  des  notaires,  et  que  deux  arrêts  de  règlement 
de  1681  et  1/03,  et  même  des  édits  royaux  d'octobre  1691,  mars  et 
septembre  1706(4),  linirent  par  modifier  cette  disposition  et  dirent 
que  l'acte  pourrait  être  reçu  par  un  notaire  seul,  à  la  charge  par  luidele 
faire  signer  en  second  par  un  confrère,  chaque  notaire  continua,  après  et 
malgré  la  loi  de  ventôse,  à  recevoir  les  actes  seul,  sauf  à  demander  après 
coup  à  un  confrère  une  signature  de  pure  forme.  Ce  qu'on  faisait  pour 
le  notaire  en  second,  on  le  fit  tout  naturellement  pour  les  deux  témoins 
destinés  à  le  remplacer;  et  dans  les  localités  où  ne  résidait  qu'un  notaire, 
ce  notaire  recevait  les  actes  seul  et  sans  témoins,  sauf  à  faire  apposer 
après  coup  la  signature  de  deux  voisins  qui  la  donnaient  habituellement 
à  tous  les  actes  de  Tétude,  sans  savoir  même  de  quoi  il  y  était  question. 

C'était  là,  quoi  qu'on  ait  pu  dire,  une  violation  flagrante  de  la  loi  de 
ventôse,  puisque  cette  loi  reproduisait  nettement  la  règle  des  anciennes 
ordonnances,  non  la  règle  différente  des  édits  plus  récents  ;  que  d'ail- 
leurs ces  édits  n'avaient  aucun  trait  aux  tém.oins,  dont  la  présence  avait 
toujours  été  indispensable  aux  yeux  du  législateur.  C'était  en  outre  une 
pratique  peu  morale,  puisqu'on  déclarait  dans  les  actes  que  les  parties 
avaient  comparu  et  arrêté  leurs  conventions  par-devant  M.  N.  et  son 
collègue,  quoique  ce  collègue  n'eût  jamais  vu  les  parties;  ou  que  l'acte 
avait  été  reçu  en  présence  de  tel  et  tel  témoins,  alors  que  ces  deux  per- 
sonnes n'avaient  été  témoins  de  rien  :  c'étaient  le  mensonge  et  la  fausseté 

(1)  Merlin  (/?e>.,  t.  XVI,  p.  368);  Rolland  (n°  22);  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI, 
p.  659);  Larcufîbiôrc  (art.  1317,  n°  9)    Dict.  not.,  4*  édit.,  v"  Acte  auth.,  n"  11. 

(2)  Larombière  (art.  1317,  n°  5).  Dict.  not.,  4*  éd.,  v»  Acte  auth.,  n°  10,  et  Acte 
not  ,  438. 

(3)  Rec.  de  M.  Isambert,  t.  II,  p.  818;  t.  VIII,  p.  855;  t.  XI,  p.  352;  t.  XII,  p.  835. 

(4)  Journ.  des  aud.,  tit.  5,  liv.  3,  chap.  44;  Jousse,  Admin.  de  lajust.  civ.,  part.  5, 
lit.  2,  n°  50. 
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authentiquement  établis  dans  tous  les  actes  notariés...  Cependant  la 
jurisprudence  réfusa  souvent  (malgré  le  texte  formel  de  l'art.  68  de  la 
loi  de  ventôse,  déclarant  nul  tout  acte  fait  en  contravention  à  l'art.  9) 
d'annuler  ces  actes  ;  et  si  plusieurs  arrêts  de  Cours  d'appel  prononcè- 
rent la  nullité,  beaucoup  d'autres  proclamèrent  la  validité,  par  le  motif 
étrange  que  l'usage  qui  s'était  établi  avait  opéré  une  abrogation  tacite 
de  la  loi  ;  comme  si  nous  en  étions  encore  à  l'empire  de  la  coutume! 
comme  si  la  puissance  législative,  qui  seule  peut  faire  et  défaire  la  loi, 
n'était  pas  exclusivement  attacbée  aujourd'hui  à  l'expression  publique 
et  régulière  de  la  volonté  du  Corps  législatif  et  du  Sénat  ! . . .  Cette  der- 
nière jurisprudence,  qui  pouvait  être  d'un  exemple  si  funeste,  avait 
quelques  chances  de  l'emporter,  lorsque  la  Cour  suprême,  par  un  arrêt 
de  rejet  du  7  mai  1 839,  et  surtout  par  son  arrêt  de  cassation  du  25  jan- 
vier 1841  (l),  se  déclara  nettement  pour  la  nullité,  en  disant  avec 
raison  que  le  nombre  des  contraventions  à  une  loi  ne  saurait  les  légi- 
timer; que  l'usage  opposé  à  une  disposition  d'intérêt  public  n'est 
qu'un  abus  qui  ne  doit  pas  être  consacré-,  et  que  si  l'usage  a  pu  abro- 
ger la  loi  alors  que  la  coutume  était  loi ,  il  n'en  saurait  être  ainsi  au- 
jourd'hui. 

Le  gouvernement  s'émut  alors  et  proposa  une  loi. 
Jl  semble  que ,  tout  en  absolvant  le  passé  par  la  toute-puissance  lé- 
gislative, c'était  le  moment  d'exiger  pour  l'avenir  la  sincérité  des  ga- 
ranties à  une  partie  desquelles  nos  anciens  rois  n'avaient  renoncé  que 
de  guerre  lasse  après  quatre  cents  ans  de  lutte  (2) ,  garanties  que  la 
conduite  de  quelques  notaires  dans  ces  derniers  temps  paraissait  ren- 
dre plus  nécessaires  que  jamais.  Il  n'en  fut  point  ainsi,  et  la  loi  du 
21  juin  1843  est  venue  sanctionner,  au  contraire,  pour  la  généralité 
des  actes,  l'ancien  usage  du  notariat,  et  quant  au  notaire  en  second, 
et  même  quant  aux  témoins...  On  en  a  donné  pour  raison,  dans  le 
rapport  à  la  Chambre  des  députés  (3) ,  que  la  présence  réelle  des 
deux  notaires  serait  impraticable  sans  augmenter  le  nombre  de  ces 
fonctionnaires.  Mais  quand  même  il  en  serait  ainsi  (ce  dont  il  est  per- 
mis de  douter) ,  la  loi  de  ventôse  ne  permettait-elle  pas  de  rempla- 
cer le  second  notaire  par  deux  témoins?...  On  a  ajouté  que  des  té- 
moins ignorants,  dépendants  du  notaire  et  souvent  rétribués  par  lui, 
ne  sauraient  être  une  garantie.  Mais  c'est  précisément  pour  avoir  des 
témoins  sérieux,  comme  dans  les  actes  de  l'état  civil ,  comme  dans  les 
actes  de  notoriété  délivrés  par  les  juges  de  paix  ,  comme  dans  les  testa- 
ments, qu'il  fallait  exiger  la  présence  de  ces  témoins.  Et  si  la  garantie 
de  deux  témoins  est  insignifiante,  comment  donc  votre  loi  nouvelle 
Texige-t-elle  par  exception  dans  les  actes  qui  lui  paraissent  plus  impor- 
tants que  les  autres?. . .  On  a  encore  dit  que  la  présence  des  témoins  gê- 

(1)  Dev.,  39,  I,  353;  ûl,  I,  105;  /.  Pal.,  I,  1839,  p.  503;  I,  1841,  p.  154. 
^  (2)  On  il  vu  que  l'ordonnance  de  IMiilippo  V  est  do  1304  et  que  le  premier  édit  mo- 
difiant la  règle  est  de  1G91.  Le  pouvoir  royal  ne  s'est  donc  rendu  qu'après  des  efforts 
de  trois  cent  quatre-vingt-huit  ans!  On  sait  d'ailleurs  que  s'il  a  fini  par  transiger 
quant  au  second  notaire,  il  ne  l'avait  jamais  fait  pour  la  présence  des  témoins. 

(3)  Moniteur  du  9  mars  1841. 
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TH'iait  1rs  partirs,  qui  pfuvont  tenir  quelquefois  h  ne  pas  faire  con- 
iiîihie  le  senrt  de  leur  position  el  de  leurs  allaires  ;  et  on  a  prérisément 
exi^é  celte  présence  pour  les  reconnaissances  d'enfants  naturels  !  Il  est 
facile  à  celui  rpii  craint  la  divulgation  d'un  acte  de  choisir  lui-mrmc 
deux  témoins  sur  la  discrétion  desquels  il  puisse  compter;  et  il  n'y 
avait,  selon  nous,  aucun  motif  raisormahie  de  refuser  aux  parties  les 
{jjaranties  que  nos  anciennes  ordonnances  et  la  loi  de  ventôse  avaient 
voulu  leur  accorder. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  celte  opinion  ,  il  est  un  point  qui  ne  nous  pa- 
raît pas  contestable:  c'est,  disons-le  franchement,  Vimmorulilé  de 
cette  loi ,  qui  érige  en  règle  de  droit  le  mensonge  qui  n'avait  été  précé- 
demment qu'un  fait  illicite  et  toléré.  En  effet,  ces  art,  1  et  3  revien- 
nent à  dire  que  Tart.  9  de  la  loi  de  ventôse  (dont  les  prescriptions  sont 
exigées  à  peine  de  nullité  par  l'art.  68)  est  toujours  en  vigueur;  que 
dès  lors  il  faut  toujours,  et  à  peine  de  nullité,  que  l'acte  soit  reçu  par 
deux  notaires  ou  par  un  notaire  avec  deux  témoins;  mais  que  celte 
règle  doit  être  entendue  comme  la  pratique  du  notariat  l'avait  appliquée 
jusqu'alors.  Ces  deux  articles  signitient  donc  ceci  :  Les  actes  pourront 
être  reçus  par  un  notaire  seul  et  sans  témoins,  mais  à  la  condi- 
tion, exigée  à  peine  de  nullité ,  de  dire  dans  l'acte  qu'il  est  reçu  par 

DEUX  notaires  OU  PAR  UN  NOTAIRE  ASSISTÉ  DE  DEUX  TÉMOINS,  et  de  faire 

apposer  après  coup  les  signatures  nécessaires  pour  donner  à  cette  fausse 
déclaration  l'apparence  delà  vérité  f 

Ainsi  nos  législateurs  font  ici  de  la  fourberie  un  principe  légal  et  im- 
posent ofliciellement  aux  notaires  le  jeu  d'une  misérable  comédie.  On 
n'y  a  sans  doute  pas  songé;  mais  il  est  assurément  ditiicile  d'imaginer 
quelque  chose  de  plus  démoralisant  qu'une  telle  loi  (l). 

Au  surplus,  si  vicieuse  que  celle  loi  puisse  être,  elle  n'en  est  pas 
moins  obligatoire;  et  nous  devons  résumer  ici  les  règles  qui  résultent 
de  ses  quatre  articles  pour  les  trois  classes  d'actes  notariés  qu'elle  a 
créées  :  l*'  les  testaments  publics  doivent  toujours  être  reçus  par  deux 
notaires  en  présence  de  deux  témoins  ou  par  un  notaire  en  présence  de 
quatre  témoins  (art.  4  ;  el  Code  Napoléon,  art.  971)  ;  —  T  les  dona- 
tions entre-vifs,  même  entre  époux,  les  révocations  de  donation  ou  de 
testament,  les  reconnaissances  d'enfants  naturels  et  les  contrats  de 
mariage,  puis  les  procurations  données  pour  consentir  ces  divers  actes, 
doivent  être  reçus  par  deux  notaires  ou  par  un  notaire  en  présence  de 

(1)  Du  moment  qu'on  admettait,  à  tort  ou  à  raison,  la  suffisance  d'un  notaire  seul 
et  sans  témoins,  il  fallait  dire  franchement  que  les  actes  pourraient  être  reçus  par  un 
notaire.  Il  semble  que.  non-seulemedt  les  principes  de  la  morale,  mais  aussi  les  règles 
du  bon  sens,  l'exigeaient  ainsi...  Quand  on  voit  une  telle  loi  proposée  par  le  minis- 
tère, adoptée  par  la  Chambre  des  députés  Isur  le  rapport  de  M.  Philippe  Dupin), 
adoptée  par  la  Chambre  des  pairs  (sur  le  rapport  de  ^I.  Frank-Carré),  on  clierche 
o\i  s'est  réfugié  chez  nous  le  respect  de  la  sainte  majesté  des  lois  et  le  sentiment  de 
la  morale  publique,  on  se  demande  avec  effroi  où  nous  allons  depuis  quelques  années 
et  à  quels  destins  est  réservée  la  France. 

N.  B.  —  Nous  écrivions  ceci  pour  notre  troisième  édition,  en  18^7.  Les  événements 
ont  bientôt  justifié  notre  prévision,  en  rappelant  une  fois  de  plus  à  ceux  qu'on  décore 
du  nom  d'hommes  politiques  ()ue  «  Dieu  et  sa  morale  sont  pour  quelque  chose  dans 
les  affaires  d'ici-bas.  »  [Voij.  nos  Eludes  de  science  religieuse,  p.  611  et  612), 
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deux  témoins  (art.  2)  ;  —  3°  tous  les  autres  actes  peuvent  être  reçus  par 
un  notaire  seul  et  sans  témoins,  pouivu  que  l'acte  porte  la  mention 
mensongère  de  l'assistance  d'un  second  notaire  ou  de  deux  témoins,  et 
la  signature  de  ces  mêmes  personnes  (art.  1  et  3). 

Nous  ne  nous  étendrons  pas  davantage  sur  les  règles  à  suivre  pour  les 
actes  notariés;  car  ce  serait  faire,  non  plus  le  commentaire  du  Code 
Napoléon,  mais  le  commentaire  de  la  loi  de  ventôse  an  11.  11  faut  se 
reporter,  sur  ce  point,  aux  ouvrages  spéciaux. 

1318.  —  L'acte  qui  n'est  point  authentique  par  rincompétence  ou 
l'incapacilé  de  l'officier,  ou  par  un  défaut  de  forme,  vaut  comme  écri- 
ture privée,  s'il  a  été  signé  des  parties. 

SOMMAIRE. 

I.  L'acte  authentique,  nul  comme  tel,  peut  valoir  comme  s'il  était  acte  privé,  et 
forme  ainsi  une  classe  intermédiaire  qui  n'est  pas  soumise  aux  règles  spéciales 
de  l'acte  privé.  Erreur  de  Delvincourt. 

IL  II  est  dispensé  de  ces  règles,  et  vaut  notamment  sans  être  fait  double  ou  triple, 
alors  môme  qu'il  est  reçu  en  brevet. 

III.  Mais  il  n'a  cette  valeur  d'acte  privé  que  quand  il  est  signé  de  toutes  les  parties 

contractant  obligation. 

IV.  Réfutation  d'une  erreur  contraire  de  TouUier  et  de  M.  Duranton. 

V.  Il  faut,  en  outre,  que  l'acte  ait  vraiment  l'appa-^ence  de  l'authenticité  et  que  les 

parties  aient  dû  le  croire  authentique.  Développement  sur  cette  règle  inexac- 
tement formulée  par  le  texte. 

VI.  Observations. 

1.  —  Pour  qu'un  acte  soit  vraiment  authentique,  il  faut,  ainsi  qu'on 
l'a  vu  au  n"  Il  de  l'article  précédent  :  1"  qu'il  soit  reçu  par  un  fonction- 
naire public,  2"  que  ce  fonctionnaire  soit  compétent,  ^^  qu'il  soit  ca- 
pable, et  4°  qu'il  reçoive  l'acte  en  suivant  les  formes  voulues  par  la  loi. 
^ —  Quand  c'est  la  première  de  ces  quatre  conditions  qui  manque, 
quand  celui  qui  a  reçu  l'acte  n'était  pas  otiicier  public,  l'acte  reste  sans 
valeur  aucune,  la  loi  le  laisse  frappé  d'une  complète  nullité.  Au  con- 
traire, quand  l'acte  émane  bien  du  fonctionnaire,  et  qu'il  y  a  eu  seule- 
ment incompétence,  incapacité  ou  absence  de  formes  voulues,  la  loi, 
dans  notre  art.  1318,  qui  ne  fait  que  reproduire  la  disposition  de  l'art.  68 
de  la  loi  de  ventôse,  vient  au  secours  des  parties  et  accorde  à  l'acte  la 
valeur  des  écrits  sous  seing  privé,  pourvu,  bien  entendu,  que  cet  acte 
présente  la  signature  des  parties. 

Nous  disons  que  notre  article  apporte  aux  parties  un  secours  spécial. 
Sa  disposition,  en  effet,  n'est  pas  une  simple  application  des  principes 
généraux;  et  on  n'aurait  pas  pu  suivre  sa  règlejclans  tous  les  cas,  si  elle 
n'avait  pas  été  formellement  écrite.. .  Nous  allons  voir,  par  l'art.  1325, 
que  quand  il  s'agit  de  contrats  synallagmatiques,  on  ne  peut  se  pro- 
curer une  preuve  écrite,  même  par  une  simple  écriture  privée,  qu'en 
rédigeant  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  dis- 
tinct. Il  faut  donc,  en  principe,  que  l'acte  sous  seing  privé  soit  fait 
double,  triple,  quadruple,  etc.,  lorsque  deux,  trois,  quatre  parties  ou 
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davantage,  se  trouvent  avoir  dans  la  convention  des  inténHs  opposés. 
Or,  notrcî  article  fait  exception  à  ce  principe  pour  l'acte  que  les  parties 
ont  voulu  et  cru  faire  aulhcntique,  et  qui  ne  l'est  p*as.  Cet  acte,  qui  a 
rapparcncc;  de  raulheiilicitc,  (jui  rcjunit  même  très-réellement  la  plu- 
part des  conilitions  de  l'acte  public  régulier,  qui  a  été  reçu  par  un  no- 
taire, qui  est  mis  en  dépôt  dans  ses  minutes,  etc. ,  cet  acte  est  dispensi';, 
et  avec  raison,  par  la  loi,  de  la  formalité  des  doubles;  et  du  moment 
qu'il  porte  la  signature  des  parties,  il  vaut  cornine  s'il  était  acte  sous 
seing  privé  régulier.  —  Ainsi,  notre  article  ne  signiiie  pas,  comme  on 
Ta  cru  quelquefois,  que  par  l'incompétence  ou  l'incapacité  de  l'ollicier, 
ou  par  le  défaut  de  forme,  l'acte  devient  un  acte  sous  seing  privé.  Tel 
n'est  pas  le  sens  de  notre  disposition  :  l'écrit  dont  il  s'agit  est  un  acte 
authentique  :  seulement,  cet  acte  autbentique,  irrégulier  et  nul  en  cette 
qualité,  vaut  comme  si  c'était  un  acte  privé  rédigé  avec  toutes  les  con- 
ditions voulues. 

La  discussion  au  conseil  d'Etat  prouve  que  ces  idées  ont  bien  été 
celles  du  législateur...  M.  Jollivet  commença  par  y  reconnaître  que 
l'ai-t.  1325  (celui  qui  impose  la  formalité  des  doubles,  et  qui  portait 
alors  le  n''  214)  ne  s'applique  point  au  cas  de  notre  art.  1318  (alors 
208)  ;  et  il  fit  observer  que  si  l'on  voulait  étendre  à  ce  cas  la  règle  des 
doubles,  il  faudrait  élargir  la  rédaction  de  l'art.  1325,  qui  ne  parlait 
que  des  actes  sous  seing  privé,  et  le  rédiger  ainsi  :  «  Les  actes  sous 
seing  privé  et  ceux  qui  sont  l'objet  de  l'art.  1318,  etc.  »  M.  Regnauld 
s'opposa  à  cette  addition,  en  faisant  remarquer  que  la  question  était 
déjà  décidée  par  l'art.  68  de  la  loi  de  ventôse-,  et  M.  Tronchet  ajouta 
qu'en  effet,  «  lorsque  l'acte  est  retenu  dans  un  dépôt  public,  il  n'y 
a  plus  de  raison  pour  exiger  qu'il  soit  double.  »  (Fenet,  t.  XIII, 
p.  113.)  (1) 

Et  puisque  l'acte  autbentique ,  irrégulier  et  nul  pour  l'une  des  trois 
causes  indiquées  darts  notre  article,  obtient,  au  moyen  de  la  signature 
des  parties,  la  même  valeur  qu'un  écrit  privé,  sans  devenir  pour  cela 
acte  sous  seing  privé,  et  sans  être  soumis  aux  règles  qui  vont  être  tra- 
cées par  le  §  2  pour  cette  seconde  espèce  d'actes,  il  faut  donc  recon- 
naître, malgré  l'opinion  contraire  de  Delvincourt,  qu'on  ne  peut  pas 
plus  lui  appliquer  la  règle  de  l'art.  1326  que  celle  de  lart.  1325.  — 
Cet  art.  1326  veut  que  la  promesse  unilatérale  par  laquelle  une  per- 
sonne s'oblige  à  payer  une  somme  d'argent,  des  marchandises  ou  des 
denrées,  soit  écrite  en  entier  par  cette  personne  ou  qu'elle  présente, 
outre  la  signature,  un  bon  ou  approuvé  écrit  de  la  main  de  cette  per- 
sonne, et  portant  en  toutes  lettres  le  montant  de  l'argent  ou  la  quan- 
tité de  la  chose.  Or,  puisque  cette  règle  ne  concerne  que  les  actes  sous 
seing  privé,  et  que  l'acte  dont  s'occupe  notre  article  n'est  point  un  acte 
sous  seing  privé,  mais  un  acte  reçu  et  délivré  sous  le  seing  public  du 

(1)  Conf.  Delvincourt  (t.  II);  Duranton  (XIII-71];  Dalloz  {g  3,  n»  5);  Bonnier 
n°  377);  Rolland  [Acte  not.,  n»  ^68);  Aubry  et  Rau  (3'=  édit.,  t.  VI,  p.  374);  Larom- 
biCîre  (art.  1318,  n°  3  ;  Rej.,  8  mai  1827;  Douai,  10  fév.  1851  (D.  P.,  51,  2,  61). 
Dict.  not.,  \o  Acte  authent.,  n°  21,  et  Acte  not.,  n*  ii85. 
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notaire,  cette  règle  ne  l'atteint  donc  pas.  Et  en  effet,  si  le  législateur  a 
craint  la  fraude  dans  un  acte  rédigé  peut-être  par  le  créancier  lui-même, 
et  que  le  débiteur  a  pu  signer  de  confiance  sans  en  vérifier  suffisam- 
ment la  teneur,  il  est  clair  qu'il  n'avait  pas  le  même  motif  de  suspicion 
alors  que  l'acte  a  été  dressé  par  un  tiers  désintéressé,  fonctionnaire 
public,  et  investi  de  la  confiance  de  la  loi  et  des  deux  parties  (l). 

II,  —  Un  point  plus  délicat  que  nous  n'avons  vu  traité  nulle  part 
et  que  soulèvent  incidemment,  mais  sans  le  résoudre,  Delvincourt  et 
.M.  Dalloz  [toc.  cit.)^  estcelui  de  savoir  s'il  y  aurait  également  dispense 
des  règles  requises  pour  les  actes  sous  seing  privé,  et  notamment  de 
la  nécessité  des  doubles,  dans  le  cas  où  Tacte  authentique,  nul  comme 
tel,  mais  signé  par  les  parties,  aurait  été  reçu  en  brevet,  c'est-à-dire 
sans  minute,  en  sorte  qu'il  serait  resté,  non  dans  le  dépôt  public  du 
notaire,  mais  entre  les  mains  d'une  des  parties...  Delvincourt  se  con- 
tente de  dire  qu'il  n'est  pas  d'usage  de  faire  rédiger  ainsi  en  brevet  un 
acte  intéressant  plusieurs  parties;  mais,  bien  que  ce  ne  soit  pas  l'usage 
ordinaire,  le  cas  peut  se  présenter,  et  s'est  présenté  en  etfet  :  c'est  une 
raison  pour  examiner  la  question.  M.  Dalloz  dit  que  cette  question  a 
été  résolue  négativement  par  un  arrêt  de  Paris  du  14  août  1815;  mais 
c'est  une  erreur  :  cet  arrêt  a  déclaré  l'acte  complètement  inefficace, 
non  pas  parce  qu'il  n'aurait  été  passé  qu'en  brevet,  mais  parce  que  le 
notaire  qu'on  prétendait  l'avoir  reçu  ne  l'avait  pas  signé,  ce  qui  a  fait 
dire  à  la  Cour  qu'il  ne  pouvait  valoir  ni  comme  acte  privé,  puisqu'il 
n'était  pas  fait  double,  ni  comme  acte  authentique  même  irrégulier, 
puisqu'il  n'était /?û!s  reçu  par  l'officier  public.  Cette  décision  est  très- 
juste,  comme  nous  le  verrons  au  numéro  suivant;  et  notre  question 
reste  dès  lors  entière. 

S'il  s'agissait  de  traiter  cette  question  en  législation,  peut-être  de- 
vrait-on la  décider  dane  le  sens  pour  lequel  paraissent  pencher  Delvin- 
court et  M.  Dalloz,  au  moins  quant  aux  conventions  synallagmatiques, 
en  disant  que  l'acte  authentique  (irrégulier)  ne  vaudra  comme  écriture 
privée,  dans  ce  cas,  que  quand  il  y  aura  minute  restant  aux  mains  du 
notaire.  Mais  en  droit,  la  loi  étant  ce  qu'elle  est,  il  nous  paraît  impos- 
sible d'exiger  cette  condition. 

Et  d'abord,  la  décision  ne  saurait  être  douteuse  pour  les  actes  rela- 
tifs à  un  objet  dont  l'importance  n'excède  pas  300  fr.  Car  l'art.  20  de 
la  loi  de  ventôse,  après  avoir  exigé  en  principe  que  les  actes  soient 
reçus  en  minute,  fait  immédiatement  exception  pour  les  actes  simples 
qui,  d'après  les  lois,  peuvent  être  délivrés  en  brevet;  et  la  déclaration 
du  7  septembre  1723,  qui  détermine  ces  actes,  met  dans  ce  nombre 
toutes  les  conventions  n'excédant  pas  300  livres.  L'acte  notarié  reçu  en 
brevet  est  donc  parfaitement  légal  et  régulier,  même  pour  un  contrat 
synallagmatique,  du  moment  qu'il  ne  s'agit  pas  de  plus  de  300  fr.  — 
Maintenant,  quand  l'objet  du  contrat  présente  une  valeur  dépassant  ce 


(1)  Conf.  Duramon  (XIII- 73),  et  (implicitement)  Bonnier  (n"  377  et  378);  La- 
rombiC;rc  (art.  1318,  n"  3). 
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(IiilVre,  il  est  bien  vrai  quo  l'aclfi  in'U  en  brevet  sera  irréf^'ulier  et  qu'il 
ii'auia  pais  la  valeur  d'un  acte  aullM'iili(|u<',  |)ui>quft  l'art.  G8  de  la  loi 
de  veiiUVsc  déclare  nul  comme  tel  l'acte  dans  lequel  on  aura  contrevenu 
à  la  K'i^lc  de  l'art.  i20.  Mais  cetacte,  dénuéde  la  force  de  l'acte  aulhen- 
ticiue,  conservera  (s'il  est  sv^nv,  pnr  les  parties)  la  force  probante  d'un 
acte  sous  sein;,'  privé',  puisqu»'  l'absence  de  minute  est  précisément  l'un 
des  vices  de  forme  dont  parltînt  notre  article  et  fart.  08  de  la  loi  de 
ventôse  :  «  Tout  acte,  dit  ce  dernier,  fait  en  contravention  aux  ar- 
ticles... vinf/t  (celui  qui  exi{^e  la  minute),  vaudra  comme  écrit  privé 
lorsqu'il  sera  revêtu  de  la  signature  de  toutes  les  parties.  »  —  Ainsi, 
soit  (|ue  l'acte  qui  devait  être  passé  en  minute,  et  qui  l'a  été  en  brevet, 
n(;  pit'sente  que  cette  irrégularité  (sutli^ante  dcjà  pour  lui  enlever  sa 
valeur  d'acte  autbentique),  soit  que  l'irrégularité  provienne  simultané- 
ment de  ce  vice  de  forme  et  de  l'une  des  autres  causes  indiquées  par 
notre  article  et  par  l'art.  68  de  la  loi  de  ventôse,  l'acte  aura  toujours, 
sous  la  condition  d'être  signé  par  les  parties,  la  même  valeur  quun 
acte  privé  régulier,  c'est-à-dire  double  ou  triple  dans  les  cas  où  l'exige 
l'art.  1325  (l). 

On  voit  donc,  en  résumé,  qu'en  outre  :  l^'de  l'acte  autbentique  régu- 
lier pour  lequel  doivent  être  accomplies  les  diverses  prescriptions  de 
la  loi  de  ventôse,  et  2°  de  Tacte  privé  dont  le  Code  va  nous  indiquer 
les  règles  dans  le  paragraphe  suivant,  la  loi  reconnaît  :  3"  un  acteaw- 
thentiquc  irrégulier  qui  vaut  comme  s'il  était  acte  sous  seing  privé;  en 
sorte  que,  acte  authentique  valant  comme  tel,  acte  authentique  ne  va- 
lant que  comme  écrit  privé,  puis  acte  privé,  telles  sont  les  trois  classes 
d'écrits  constituant  la  preuve  littérale. 

III.  —  Le  législateur,  dans  notre  article  comme  dans  la  loi  de  ven- 
tôse,  ne  donne  à  l'acte  qui  a  l'apparence  de  Tauthenticité,  sans  en  avoir 
rigoureusement  la  réalité,  Tetîet  d'un  acte  privé  régulier  que  sous  la 
condition  d'être  signé  par  les  parties.  Dès  lors  il  faut  dire  avec  Touiller 
(Vlll-135)  qu'il  ne  sutliraitpas  qu'il  fût  déclaré  dans  l'acte  que  chacune 
ou  l'une  des  parties  a  déclaré  ne  savoir  ou  ne  pouvoir  signer.  Que  la 
déclaration  du  notaire  à  cet  égard  produise  son  etfet  dans  l'acte  authen- 
tique régulier,  c'est  tout  simple;  mais  pour  l'acte  qui  ne  vaut  que  par 
une  faveur  exceptionnelle,  il  n'en  saurait  être  ainsi  :  la  disposition  qui 
le  fait  valoir,  étant  une  exception,  doit  s'appliquer  avec  rigueur;  et 
puisque  la  loi  exige  la  signature,  il  faut  que  cette  signature  existe. 

Notre  article  demande  la  signature  des  parties  sans  distinction,  et 
la  loi  de  ventôse  dit  de  toutes  les  parties.  Mais  il  faut  entendre  ces  ex- 
pressions avec  discernement...  Ce  n'est  pas  la  signature  de  toutes  les 
parties  ayant  figuré  dans  l'acte  à  quelque  titre  que  ce  soit  qui  est  né- 
cessaire, mais  bien  celle  de  toutes  les  parties  contractant  obligation, 
des  parties  contre  lesquelles  l'écrit  est  destiné  à  faire  preuve.  Ainsi, 
quand  il  s'agit  de  conventions  synallagmatiques  et  dans  lesquelles  cha- 


(1  )  M.  Dalloz  a  adopté  cet  avis  dans  sa  nouvelle  édition  (v"  Oblig. ,  n"»  3797  et  3798). 
Conf.  Larombière  (art.  1318,  n"  2). 
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cune  des  parties  a  contracté  des  engagements,  la  signature  de  toutes 
ces  parties  est  indispensable  ;  et  si  l'acte  n'était  signé  que  de  l'une 
d'elles,  il  n'aurait  aucune  valeur,  il  ne  prouverait  ni  contre  celle  dont 
la  signature  manque,  ni  même  contre  celle  qui  a  signé,  parce  qu'on 
ne  pourrait  voir  là  qu'un  projet,  que  l'écrit  ne  prouverait  nullement 
s'être  réalisé.  Mais  s'il  s'agissait  d'un  contrat  unilatéral,  par  exemple,', 
d'un  dépôt  que  j'ai  fait  chez  Titius  et  que  celui-ci  est  venu  reconnaître^ 
devant  un  notaire,  il  est  clair  qu'il  suffira  de  la  signature  du  débiteur. 
C'est  évident,  puisque,  comme  le  fait  observer  Delvincourt  {ibid.)j 
cette  signature  du  dépositaire  suffirait  même  pour  un  acte  sous  seing^ 
privé  ordinaire.  Ici  donc,  ma  signature  ne  serait  nullement  nécessaire, 
quoique  j'eusse  ligure  à  l'acte.  [Conf.  M.  Duranton,  n°  73  ;  M.  Bonnier, 
n"376;  Massé,  Vergé  et  Zacharia?,   t.   III,  p.  494,  note  8  ;   Larom- 
bière,  1318,  n"  8;  Dict.  not.,  4^  édit.,  v"  Acte  not.  n'''  469  et  suiv.) 

Mais  que  f^mdrait-il  décider  s'il  s'agissait  d'une  convention  présen- 
tant d'un  côté  une  partie  qui  a  signé,  et  de  l'autre  plusieurs  parties  co- 
intéressées  dont  une  ou  quelques-unes  seulement  auraient  donné  leurs 
signatures?  Ainsi,  quand  on  représente  un  acte  notarié  (nul  comme 
tel)  dans  lequel  on  lit  que  Pierre  s'oblige  envers  Jacques  et  Jean,  soit 
à  leur  livrer  sa  ferme,  soit  à  leur  construire  une  maison,  soit  à  faire  ou 
donner  quoi  que  ce  soit,  et  que  ceux-ci  s'obligent  solidairement  à  lui 
payer  une  somme  de  60,000  tV.,  quelle  sera  la  valeur  de  cet  acte,  s'il 
est  signé  par  Pierre  et  par  Jacques,  mais  non  par  Jean?...  Il  serait  nul 
et  sans  valeur  aucune,  aussi  bien  vis-à-vis  des  signataires  qu'à  l'égard 
de  l'autre;  et  la  doctrine  contraire  de  Toullier  et  de  M.  Duranton  nous 
paraît  une  erreur  évidente. 

IV.  —  Toullier  (VIII,  1 35  à  1 37)  fait  à  la  question  une  réponse  con- 
tradictoire dans  ses  diverses  parties,  mais  qui  revient  à  dire  que  l'acte 
est  valable  entre  les  parties  qui  ont  signé,  sauf  le  droit,  pour  chacune 
de  ces  parties,  de  s'en  départir  et  de  se  dégager,  tant  que  l'autre  partie 
n'aura  pas  exprimé  la  volonté  de  maintenir  le  contrat  (l).  M.  Duranton, 
qui  a  du  moins  le  mérite  de  s'exprimer  nettement  et  sans  contradiction, 
enseigne  aussi  (t.  III,  n^  72)  que  le  contrat  se  trouve  suffisamment 
formé  et  prouvé  entre  les  signataires,  et  il  n'accorde  point  à  ces  signa- 
taires, comme  le  fait  à  tort  Toullier,  la  faculté  de  se  soustraire  à  leur 
engagement,  qui  ne  pourrait  se  rompre,  en  effet  (  si  l'on  admet  qu'il 
existe),  que  par  le  commun  accord  des  contractants.  —  Au  contraire, 
Delvincourt  [loc.  cit.)  enseigne,  au  moins  comme  principe  général,  et 
M.  Bonnier  (n°  376)  pense  aussi  que  l'acte  dont  il  s'agit  est  nul  par 


(l)  Toullier,  en  effet,  après  avoir  déclaré  positivement  au  n"  135  que  Vacte  est  nul, 
dit  au  n°  136  que  celui  à  qui  la  somme  est  promise  peut  en  exiger  l'exécution  contre 
celui  des  promettants  qui  a  signé,  si,  avant  les  poursuites,  celui-ci  n'a  pas  déclaré 
se  dégager;  et  après  avoir  ainsi  contredit  pour  l'une  des  parties  sa  proposition  pre- 
mière de  nullité  de  l'acte,  il  la  contredit  également  pour  l'autre,  au  n"  137,  en  disant 
que  celui  des  codébiteurs  qui  a  signé  peut  de  môme,  si  la  partie  adverse  ne  lui  a  pas 
fait  signifier  qu'elle  se  dégageait,  la  contraindre  à  exécuter,  pourvu,  bien  entendu, 
qu'il  offre  lui-même  de  remplir  en  entier  l'obligation  corrélative.  Ainsi,  les  deux 
n"'  136  et  137  viennent  renverser,  chacun  pour  moitié,  ce  que  le  n"  135  avait  établi. 

V.  2 


IS  EXPLICATION  DU  CODE  NAFOLKON.   LIV.   III. 

cela  seul  que  toutes  les  parties  contraetantes  ne  l'ont  pas  signe  (l). 

Nous  n'h(isitoiis  pas  à  dire  que  cette  dernière  doctrine  est  seule  vraie, 
vi  que  celle  de  Touiller  et  de  M.  iJuranton  est  une  grave  erreur. 

Kn  efïVt,  l()r>(iue  plusieurs  personnes  voulaient,  par  exemple,  l.uie 
un  achat  en  commun,  en  s'obli^'eant  conjointement  et  solidairement  à 
en  payer  le  prix,  et  que  Tune  ou  quelques-unes  seulement  d'entre  elles 
sont  venues  donner  leur  signature  à  la  convention  projetée,  en  même 
tcnip=i  que  le  vendeur  le  faisait  aussi  de  son  coté,  il  est  clair  que  les 
consentements  donnés  de  part  et  d'autre  ne  l'étaient  que  sous  la  con- 
dition que  les  autres  parties  viendraient  s'obliger  à  leur  tour-,  et  dès 
lors,  la  signature  de  celle-ci  manquant,  la  convention  se  trouve  n'avoir 
jamais  existé  qu'en  projet.  Sans  doute  il  y  a  eu  quelque  chose  de  fait, 
mais  ce  quelque  chose  était  conditionnel,  et  la  condition  ne  se  réalisant 
pas,  tout  est  resté  dans  le  néant;  le  projet  a  été  en  voie  de  réalisation, 
mais  il  ne  s'est  pas  réalisé,  il  n'y  a  jamais  eu  de  vente...  En  vain  Toui- 
ller et  M.  Duranton  nous  disent  que  le  vendeur  ne  peut  se  refuser  à  exé- 
cuter sur  la  demande  des  acheteurs  signataires,  parce  qu'il  n'a  aucun 
intérêt  à  ce  refus,  puisque  les  deux  ou  trois  signataires  offrent  de  lui 
payer  la  somme  qui  lui  aurait  été  donnée  par  les  cinq  personnes  qui 
projetaient  d'acheter.  C'est  là  un  argument  étrange,  et  qu'on  s'étonne 
de  trouver  dans  la  bouche  de  jurisconsultes...  Depuis  quand  faut-il, 
pour  pouvoir  se  refuser  à  l'exécution  d'une  convention  qui  n'existe  vas, 
avoir  intérêt  à  ce  qu'elle  n'existe  pas?  J'ai  consenti  à  vendre  ma  ferme 
pour  60  000  fr.  à  cinq  personnes  désignées.  Trois  de  ces  personnes  ont 
accepté,  deux  ont  refusé.  De  quel  droit  ces  trois  personnes  me  force- 
raient-elles à  leur  livrer  mon  immeuble  pour  ce  même  prix  de  60  000  fr. 
ou  même  pour  un  prix  plus  élevé?...  J'ai  proposé  un  marché;  on  ne  Ta 
pas  accepté  tel  que  je  le  proposais  ;  donc  je  ne  suis  tenu  à  rien  ;  et  si  je 
livre  ma  ferme  pour  le  même  prix  aux  trois  signataires,  ce  sera  parce 
que  je  le  voudrai  bien,  et  qu'une  volonté  nouvelle  formera  un  contrat 
nouveau. 

L'erreur  de  Toullier  et  de  M.  Duranton  est  plus  étrange  encore  en 
ce  qui  concerne  les  acheteurs-,  car,  outre  qu'il  s'agit,  non  d'une  ques- 
tion d'intérêt,  mais  d'une  question  de  volonté,  et  que,  de  ce  que  ces 
personnes  voulaient  bien  acheter  à  cinq ,  on  ne  peut  pas  conclure 
qu'elles  voulaient  aussi  acheter  à  trois,  il  est  palpable  que  la  considé- 
ration même  de  l'intérêt  se  joindra  souvent  ici  à  la  considération  de  la 
volonté,  puisque  l'acquisition  de  l'immeuble  pourrait  être  avantageuse 
en  tant  que  faite  par  les  cinq  parties,  et  devenir  au  contraire  très-gê- 
nante en  restant  à  la  charge  des  trois  signataires. . .  Du  reste,  cette  ques- 
tion de  l'intérêt  doit,  nous  le  répétons,  rester  en  dehors  du  débat;  et 
tout  se  réduit  à  dire  que  l'acte  qui  n'est  pas  signé  par  tous  ceux  qui 
devaient  s'obliger  prouve  bien  un  projet,  mais  ne  prouve  pas  une  con- 
vention réalisée. 


(1)  Conf.  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  VI,  p.  375  et  376);  Larombière  (art.  1318, 
n»  10).  \  1  ^  f  /»  V 
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C'est,  au  surplus,  ce  que  reconnaît  la  jurisprudence  de  la  Cour  su- 
prême. Un  arrêt  de  rejet,  du  27  mars  1812,  rendu  sur  les  conclusions 
conformes  de  Merlin ,  proclame  qu'un  acte  nul  comme  authentique 
<(  n'a  pu  également  valoir  comme  sous  seing  privé,  puisqu'il  ne  portait 
pas  la  signature  de  toutes  les  parties  contractantes,  et  que  le  défaut 
d'engagement  de  la  part  de  Tune  des  parties  mettait  obstacle  à  la  per- 
fection du  contrat.  »  Un  autre  arrêt  beaucoup  plus  récent  (26  juillet 
1832),  sur  une  décision  conforme  de  la  Cour  de  Metz,  déclare  que 
ceux  des  cinq  acheteurs  qui  avaient  signé  «  ont  entendu,  en  s'engageant 
solidairement,  n'acheter  que  chacun  pour  un  cinquième  du  prix,  avec 
un  droit  de  recours  à  chacun  contre  les  autres  ;  qu'ainsi  la  Cour  d'appel 
a  fait  une  juste  application  des  règles  du  droit  en  ne  substituant  pas  une 
convention  à  une  autre,  et  en  ne  forçant  pas  les  signataires  à  l'exécu- 
tion d'un  contrat  autre  que  celui  quih  avaient  voulu  faire  ;  que  le  refus 
de  deux  des  cinq  acquéreurs  de  signer  le  contrat  ayant  rompu  pour  les 
vendeurs,  comme  pour  les  acquéreurs  signataires^  le  contrat  tel  quHl 
avait  été  entendu  par  toutes  les  parties,  il  n'y  avait  plus  de  vente, 
et  qu'îm  nouvel  accord  devenait  nécessaire,  etc..  »  On  s'étonne  que 
M.  Duranton,  même  dans  son  édition  augmentée  de  l'analyse  de  la 
jurisprudence,  ne  parle  pas  de  ces  arrêts,  si  nettement  contraires  à  sa 
doctrine  (l)...  La  jurisprudence  et  la  raison  sont  ici  d'accord  avec  le 
texte  de  la  loi,  qui  exige,  comme  on  l'a  vu,  la  signature  de  toutes  les 
parties  contractant  des  engagements  dans  l'acte. 

Nous  ferons,  en  terminant  cette  partie  de  nos  explications,  une  re- 
marque dont  l'objet  se  pressent  facilement.  C'est  que  la  décision  que 
nous  venons  de  donner  ne  s'appliquera  pas  seulement  au  cas  particu- 
lier qui  nous  occupe  ici,  d'un  acte  authentique  irrégulier,  mais  s'éten- 
dra nécessairement  à  tous  actes  quels  qu'ils  soient,  authentiques  ou 
sous  seing  privé.  Ainsi,  l'acte  notarié  ou  l'acte  privé  rédigé  double  qui 
ne  présenterait  aucun  autre  vice  que  de  n'être  pas  revêtu  des  signatures 
de  tous  les  coobligés  serait  par  cela  seul  sans  aucune  valeur,  puisque, 
comme  on  vient  de  le  voir,  cet  acte  prouve  bien  un  projet,  mais  ne 
prouve  nullement  une  convention  formée,  un  marché  conclu. 

Mais,  bien  entendu,  s'il  était  avoué,  par  une  partie  qui  n'a  pas  signé, 
que  la  signature  qu'elle  n'a  pas  pu  ou  n'a  pas  voulu  donner  ne  se  trou- 
vait nécessaire  que  pour  la  preuve  du  contrat  et  nullement  pour  sa  for- 
mation -,  que  la  convention  avait  été  bien  et  dûment  conclue  dès  avant 
la  rédaction  de  l'acte  et  indépendamment  de  cet  acte,  en  dehors  duquel 
les  parties  se  tenaient  déjà  pour  obligées  ;  s'il  y  avait  un  pareil  aveu,  il 
est  clair  que  le  défaut  de  signature  deviendrait  insignitiant  :  la  conven- 
tion serait  alors  pleinement  efficace,  puisqu'elle  se  trouverait  formée, 
abstraction  faite  de  l'écrit,  et  prouvée  par  l'aveu  des  parties  en  dehors 
de  ce  même  écrit. 

(1)  Dev.,  32, 1,  492;  J.  Pal.,  t.  XXIV,  p.  1333.  —  Le  second  de  ces  arrêts,  auquel 
nous  reviendrons  plus  loin  (art.  13/li7),  décide  aussi,  et  avec  beaucoup  de  raison,  que 
l'acte  dont  il  s'agit  ne  serait  pas  niOme  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Voy. 
Cass.,  1"  déc.  1819,  et,  sur  renvoi,  Paris,  2li  juill.  1820;  Bourges,  22  déc.  ISiO. 


20  EXPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.   LIV.   m. 

V.  —  Il  nous  reste  h  voir  quels  sont  au  juste  les  actes  qui,  malgn; 
la  nullit<;  dont  ils  sont  fra[)[M's  comme  actes  autlientiques,  obtiendront, 
sous  la  condition  qui  vient  d'être  indiquée,  la  même  force  qu'un  acte 
régulièrement  fait  sous  sein^'  piivé.  Notre  article  dit  que  ce  sont  ceux 
qui  se  trouvent  vicieux  pour  in(!ompétence,  incapacité  ou  défaut  de 
forme;  mais  cette  règle  a  besoin  d'être  développée,  car  il  y  a  des  actes 
qu'elle  embrasse  tout  en  paraissant  les  exclure,  et  d'autres  auxquels  on 
ne  doit  pas  l'appliquer,  quoique  ses  termes  semblent  les  comprendre. 

Et  d'abord,  la  règle  comprend  des  cas  que  la  rédaction  de  l'article 
paraît  exclure.  Ainsi,  quoique  la  destitution  ou  le  remplacement  d'un 
notaire  ne  soient  pas  simplement  des  cas  d'incompétence  ou  d'incapa- 
cité, puisque  le  fonctionnaire  destitué  ou  démissionnaire  cesse  d'être 
ollicier  public  et  devient  absolument  une  personne  privée,  cependant 
l'acte  reçu  par  l'ex-notaire  dont  la  destitution  ou  le  remplacement, 
quoique  régulièrement  accomplis,  étaient  ignorés  des  parties,  devait 
évidemment  rentrer  dans  notre  règle ,  et  il  s'y  trouve  en  effet  placé. 
L'art.  68  de  la  loi  de  ventôse,  qui  exprime,  on  le  sait,  la  même  dispo- 
sition que  le  notre,  renvoie  à  l'art.  52;  et  ce  dernier  met  le  cas  de 
destitution  et  de  remplacement  sur  la  même  ligne  que  la  simple  sus- 
pension. Ce  n'est  pas  à  dire  assurément  qu'il  sufTirait  d'avoir  été  notaire 
à  une  époque  quelconque  pour  pouvoir  dresser  des  actes  ayant  force 
d'écrits  privés  sans  en  suivre  les  règles  ;  il  faut  que  Tacte  ait  l'appa- 
rence de  l'authenticité,  il  faut  que  les  parties  aient  pu  et  dû  croire  que 
celui  auquel  elles  s'adressaient  était  encore  notaire:  mais  cela  suffit, 
et  dès  là  que  l'acte  a  été  reçu  peu  de  temps  après  la  destitution  ou 
le  remplacement,  et  à  un  moment  ou  l'ex-notaire  se  livrait  encore, 
quoique  indûment,  à  l'exercice  de  ses  anciennes  fonctions.  les  parties 
jouiront  du  bénéfice  de  notre  article. 

Réciproquement,  quoiqu'on  doive  ranger  sous  la  dénomination  d'in- 
compétence le  cas  d'actes  qui  ont  été  dressés  par  un  notaire,  alors  qu'ils 
ne  pouvaient  l'être  que  par  tel  ou  tel  autre  otTicier  public,  il  est  clair 
que  de  tels  actes  ne  vaudraient  pas  plus  comme  écrits  privés  que  comme 
actes  authentiques.  Ce  n'est  pas  de  l'acte  que  nul  notaire  ne  pouvait 
recevoir  que  notre  article  entend  parler,  mais  de  ceux  qui  devaient  ré- 
gulièrement être  passés  devant  un  notaire  autre  que  celui  qui  les  a 
reçus.  C'est  ce  que  nous  indique  bien  l'art.  68  de  la  loi  de  ventôse,  en 
renvoyant  à  l'art.  6,  qui  prévoit  le  cas  du  notaire  instrumentant  hors 
de  son  ressort  (l).  —  De  même,  quoique  l'absence  de  la  signature  du 
notaire  soit  évidemment  un  défaut  de  forme ,  et  que  notre  article,  par  la 
généralité  de  ses  termes,  ainsi  que  l'art.  68  de  la  loi  de  ventôse,  par  son 
renvoi  à  l'art.  14,  semblent  l'embrasser,  il  est  certain  que  cette  absence 
de  signature  ne  permettrait  pas  d'appliquer  ces  articles.  L'écrit  non 
signé  du  notaire  n'a  ni  la  réalité  ni  même  Yapparence  de  l'authenticité  ; 
et  il  ne  peut  dès  lors  avoir  la  valeur  d'un  acte  privé  qu'autant  qu'il 

(1)  Conf.  Duranton  (t.  XIII,  n°  74);  Aubry  et  Rau,  3«  édit.,  t.  VI,  p.  374);  Bonnier 
(n°  420);  Larombière  (art.  1318,  n"  4). 


TIT.   m.   DES  OBLIGATIONS  CO.^VENTIONNELLES.   ART.    I3l8.    ^21 

serait  vraiment  acte  privé  présentant  les  conditions  spéciales  requises 
pour  cette  troisième  classe  d'actes.  Ainsi  Tont  décidé  l'arrêt  de  Paris, 
déjà  cité  au  n"  II,  du  14  août  1815,  et  un  autre  de  la  même  Cour,  du 
17  décembre  1829(1). 

Pour  ce  qui  est  de  la  parenté  ou  de  l'alliance  entre  le  notaire  et  les 
parties  ou  les  témoins,  ou  entre  les  deux  notaires  ;  du  défaut  de  minute  ; 
de  l'absence,  dans  certains  cas,  du  notaire  en  second,  ou  des  deux  té- 
moins qui  doivent  le  remplacer  (et  du  défaut,  pour  les  autres  actes,  de 
la  comédie  légale ,  qui  consiste,  comme  on  l'a  vu  au  n**  111  de  Fart.  1317, 
à  mentionner  et  faire  signer  comme  présents  un  notaire  ou  des  té- 
moins qui  ne  sont  pas  présents)  ;  de  l'irrégularité  de  la  commission  du 
notaire,  etc.  :  ce  sont  là  des  cas  d'incapacité  ou  de  défaut  de  forme 
que  l'on  verrait  facilement  devoir  être  rangés  dans  la  règle  de  notre 
article,  alors  même  que  l'art.  68  ne  démontrerait  pas  cette  vérité  en 
renvoyant  aux  art.  8,  9,  10,  20,  64,  etc.  (2). 

On  voit  combien  l'expression  de  Touiller  est  inexacte  et  trop  res- 
treinte, lorsqu'il  dit  et  répète  à  chaque  pas,  notamment  aux  n^'  134, 
140,  14 1  (t.  YIII),  que  la  loi,  sous  la  condition  de  la  signature  des  par- 
ties, donne  force  d'acte  privé  à  l'acte  authentique  nul  pour  défaut  de 
forme.  Ce  n'est  pas  seulement  au  cas  de  défaut  de  forme  que  s'applique 
la  règle  ;  et  notre  article  lui-même  a  bien  soin  de  parler  et  de  l'incom- 
pétence de  l'otlicier,  et  de  son  incapacité ,  et  du  défaut  de  forme.  Ce 
vice  d'expression  est  d'autant  plus  grave  chez  TouUier  que  l'auteur, 
dans  les  quinze  pages  qu'il  consacre  à  cette  règle  (n°*  134-142),  n'ex- 
plique nulle  part  à  quels  actes  elle  s'applique,  et  se  contente  de  répéter 
toujours  qu'il  s'agit  de  l'acte  nul  pour  défaut  de  forme.  Beaucoup  trop 
restreinte  d'un  côté,  l'expression  devient  trop  large  de  l'autre,  puis- 
qu'elle comprendrait  aussi  bien  les  cas  d'absence  de  signature  du  notaire. 

VI.  —  Nous  terminerons  l'explication  de  cet  article  par  deux  ob- 
servations tellement  simples  qu'il  suffira  de  les  énoncer.  —  L'une, 
c'est  que  l'acte  nul  comme  authentique  ne  pourrait  jamais  avoir  la  va- 
leur subsidiaire  que  lui  confère  notre  article,  et  restera  non  avenu  quand 
il  s'agira  de  l'un  des  cas  pour  lesquels  l'authenticité  est  rigoureusement 
requise,  d'une  donation  entre-vifs,  par  exemple (3). — La  seconde,  c'est 
que,  quand  l'écrit  se  trouvera  présenter  les  conditions  exigées  pour 

(1)  Voy.  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  675);  Larombière  (art.  1318,  n"  k).  Caen, 
5  janv.  1844,  et,  sur  pourvoi,  Cass.,  16  avr.  1845  (D.  P.,  45, 1,  293;  Dev.  45, 1,  654); 
Caen,  26  mai  1847;  Riom,  13  juin  1855  (Dev.,  56,2,  273);  Caen,  23  juill.  1861  (Dev., 
62,  2,61). 

(2)  Conf.  Rolland  (n''  258).  Aix ,  8  prair.  an  12;  Req.,  28  brum.  an  14;  Douai, 
10  fév.  1851;  Cass.,  29  juill.  1863,  4  août  1864.  —  Il  a  été  cependant  jugé  qu'un  tel 
acte  était  nul,  mOme  comme  sous  seing  privé,  s'il  ne  réunissait  pas  toutes  les  condi- 
tions essentielles  à  la  validité  de  ces  sortes  d'actes.  —  Orléans,  31  mai  1845  et  5  mai 
1849;  Cass.  (2  arrêts),  15  juin  1853  (D.  P.,  53,  1,  212;  Douai,  11  janv.  1862).  Conf. 
Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  375);  Larombit^re  (art.  1318,  n"  5). 

(3)  Conf.  Delvincourt  (  t.  II,  p.  607,  notes);  Favard  [Acte  not.,  ^,  7,  n<*  5);  Larom- 
bière  (art.  1318,  n°  6);  Pont  [Priv.  et  Hyp.,  art.  2127,  n°  259).  Pau,  11  mars  1811; 
Colmar,  16  mars  1813;  Rouen,  2  fév.  1829;  Toulouse,  31  juill.  1830;  Besançon, 
17  juill.  1844;  Cass.,  3  août  1847;  Limoges,  11  juill.  1854;  Amiens,  9  août  1856; 
Grenoble,  8  juill.  1858;  Cass.,  11  juill.  1859  (Dev.,  59, 1,  551). 
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l'acte  SOUS  seing  prive,  il  vaudra  évidemment  comme  tel,  si  nombreux 
et  si  profonde  que  puissent  (Hre  les  vices  dont  il  serait  atteint  sous  le 
rapport  de  raulheriticilc';.  Ain^i,  quand  l'acte  ne  serait  pas  sifrné  parle 
notaire,  ou  alors  nicine  qu'il  aurait  éU\  dressé  par  un  individu  complè- 
tement élranç;«M' au  notariat,  il  est  clair  qu'il  serait  parfaitement  valable 
comme  acte  privé,  par  le  seul  fait  de  la  sij^jnature,  si  l'on  était  dans  un 
cas  où  la  loi  ne  demande  rien  autre  chose  que  cette  si^mature,  ou  si, 
étant  soumis  à  la  nécessité  des  doubles  (art.  1325),  le  notaire  ou  pré- 
tendu notaire  en  avait,  en  et!'et,  dressé  deux  originaux  si;»nés  par  les 
parties  ;  ou  si^  ayant  besoin  du  bon  ou  approuvé  (art.  1326),  cette  for- 
maiit»'  avait  ét(''  accomplie.  Dans  ce  cas,  en  effet,  ce  ne  serait  plus  un 
acte  authentique  vicieux,  valant  comme  écriture  privée,  ce  serait  exac- 
tement, et,  ni  plus  ni  moins,  un  acte  sous  seing  privé,  et  l'on  ne  serait 
plus  dans  le  cas  de  notre  article  {voy.  page  précédente,  note  2). 

Une  (lern!(;re  idée  que  nous  signalerons  ici ,  parce  que  Toullier  a 
beaucoup  insisté  dessus  (  n''*  133,  141  et  142)  et  l'a  rattachée  à  l'ex- 
plicalion  de  notre  article,  bien  qu'elle  lui  soit  complètement  étrangère, 
c'est  que,  quand  même  l'acte  serait  nul  et  comme  écrit  public  et  comme 
écrit  privé,  il  ne  résulterait  nullement  de  cette  nullité  de  l'écrit  la  nul- 
lité de  la  convention  que  cet  écrit  devait  prouver,  si  cette  convention 
s'était  vraiment  formée  et  se  trouvait  établie  par  un  autre  moyen ,  par 
l'aveu  des  parties,  par  exemple.  Il  est  bien  clair  que  toutes  les  fois 
qu'un  écritn'estpasexigépourla  formation  même  du  contrat  (art.  1 107, 
m  fine,  1 108,  n"  V,  in  fine)  et  n'a  d'importance  que  pour  la  preuve,  le 
vice  ou  rinexistence  de  cet  écrit  deviennent  insignifiants  du  moment 
que  la  convention  se  trouve  autrement  constatée.  Autre  chose  est  la 
question  de  formation  ou  de  validité  de  la  convention,  question  qui  a 
été  traitée  précédemment,  autre  chose  la  question  de  preuve,  qui  fait 
robjet  de  notre  chap.  6. 

N'oublions  pas,  au  surplus,  que  très-souvent  les  parties,  abstraction 
faite  de  toute  exigence  de  la  loi  à  cet  égard,  n'entendent  se  lier  que  par 
la  signature  même  de  l'écrit  et  prennent  la  confection  de  cet  écrit  comme 
constituant  précisément  la  conclusion  de  leur  marché ,  en  même  temps 
que  sa  preuve. 

1319.  —  L'acte  authentique  fait  pleine  foi  de  la  convention  qu'il 
renferme  entre  les  parties  contractantes  et  leurs  héritiers  ou  ayants 
cause. 

Néanmoins,  en  cas  de  plainte  en  faux  principal,  l'exécution  de  l'acte 
argué  de  faux  sera  suspendue  par  la  mise  en  accusation;  et,  en  cas 
d'inscription  de  faux  faite  incidemment,  les  tribunaux  pourront,  sui-         J 
vant  les  circonstances,  suspendre  provisoirement  l'exécution  de  l'acte.         1 

SOMMAIRE. 

I.  L'acte  auUientique  fait  preuve  complète  et  jusqu'à  inscription  de  faux  des  con- 
ventions et  aussi  des  faits  qu'il  constate,  pourvu  qu'il  s'agisse  de  points  que  le 
notaire  atteste  propriis  sensibus,  et  qu'il  a  mission  de  constater. 
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II.  L'acte  fait  pleine  foi  d'une  manière  absolue,  et  aussi  bien  à  l'égard  des  tiers  qu'à 

l'égard  des  parties.  Critique  de  Pothicr  et  de  la  rédaction  du  Code. 

III.  Suspension  de  l'exécution  par  l'effet  de  l'inscription  de  faux.  Observations. 

1.  — L'acte  authentique  fait  pleine  foi,  c'est-à-dire  établit  la  preuve 
complète  des  faits  et  conventions  qu'il  rapporte,  et  que  l'officier  rédac- 
teur avait  mission  de  constater-,  en  sorte  qu'on  ne  serait  admis  ni  à  les 
repousser  par  une  simple  dénégation,  ni  môme  à  en  prouver  la  fausseté 
par  les  moyens  ordinaires.  Cette  fausseté  pourrait  sans  doute  être  prou- 
vée; car  un  fonctionnaire  peut  faillir  à  ses  devoirs,  et  la  loi  ne  pou- 
vait pas  laisser  les  citoyens  sans  moyen  aucun  d'établir  l'infidélité  de  ce 
fonctionnaire  ;  mais  la  preuve  ne  peut  se  faire  que  par  la  voie  si  diffi- 
cile de  l'inscription  de  faux.  (Gode  de  procédure,  art.  214,  251.) 

Nous  disons  que,  jusqu'à  ce  qu'il  soit  renversé  par  le  résultat  d'une 
inscription  de  faux,  l'acte  authentique  fait  pleine  foi,  preuve  entière, 
des  faits  et  conventions.  En  effet,  l'acte  ne  prouve  pas  seulement  les 
conventions,  comme  le  dit  notre  article,  quod  conventum  est  ;  il  prouve 
tout  ce  qui  s'est  passé  devant  le  notaire,  quod  actiim  est  ;  et  il  est  bien 
clair  qu'une  numération  d'espèces  ou  les  déclarations  de  volonté  qui 
constituent  un  testatement  seront,  quoiqu'elles  ne  présentent  aucune 
convention,  tout  aussi  bien  prouvées  par  l'acte  que  le  serait  un  con- 
trat. L'art.  1^''  de  la  loi  de  ventôse  est  donc  rédigé  plus  complètement 
et  plus  exactement  que  le  nôtre,  quand  il  parle  des  actes  et  contrats 
auxquels  les  parties  ont  voulu  donner  l'authenticité. 

Mais,  bien  entendu,  l'acte  n'établit  ainsi  que  les  choses  que  le  fonc- 
tionnaire a  pu  et  dû  constater.  — Il  faut  d'abord  que  le  notaire  ait  pu 
les  constater,  c'est-à-dire  qu'elles  se  soient  passées  devant  lui,  qu'il  les 
ait  vues  ou  entendues,  et  qu'il  les  atteste  pour  en  avoir  acquis  la  cer- 
titude, propriis  sensibus.  Si  donc  il  s'agissait  de  contredire  l'acte  en 
tant  qu'il  déclare  que  telle  personne  était  majeure,  on  n'aurait  pas  be- 
soin de  s'inscrire  en  faux  ;  car  on  ne  s'attaque  pas  à  la  véracité  du  no- 
taire; on  reconnaît  bien  qu'une  déclaration  de  majorité  lui  a  été  faite,  et 
on  prétend  seulement  que  cette  déclaration  vraiment  faite  à  l'officier  se 
trouve  fausse.  De  même,  si  on  prétend  que  les  conventions  constatées 
par  l'acte  sont  frauduleuses  ou  simulées,  on  n'attaque  pas  encore  la  vé- 
racité du  fonctionnaire,  puisqu'on  s'en  prend  seulement  à  la  sincérité,  à 
la  loyauté  des  conventions,  que  Ton  reconnaît  très-bien  d'ailleurs  s'être 
formées  extérieurement  devant  l'officier  public.  C'est  un  point  consacré 
par  de  nombreux  arrêts  de  Cours  d'appel  et  de  la  Cour  suprême  (l). 

II  faut,  en  outre,  que  l'objet  de  la  constatation  soit  de  ceux  que  l'of- 
ticier  a  mission  de  constater.  On  n'aurait  donc  pas  besoin  de  s'inscrire 
en  faux  pour  prouver  le  dérangement  des  facultés  intellectuelles^  au 


(1)  Voy.  notamment  les  arrêts  de  rejet  des  31  juill.  1833,  h  fév.  1836,  2  mars  1837, 
7  mai  1839  (Dev.,  33,  I,  840;  36,  I,  839;  37,  I,  985;  39,  I,  683.  —  J.  Pal.,  t.  XXV, 
p.  766;  1837,  t.  II,  p.  89;  1839,  t.  II,  p.  258);  Cass.,  9  mai  1855  (Dev.,  55,  1,  733). 
—  Par  la  môme  raison,  on  admet  qu'il  peut  Ctrc  prouvé  par  témoins,  sans  recourir 
à  l'inscription  de  faux,  que  les  stipulations  contenues  dans  un  acte  authentique  sont 
incertaines.  Rej.,  23  déc.  1853  {./.  Pal.,  1855,  t.  I,  p.  280).  Voy.  encore  Dict.  not., 
k"  éd.,  v°  Acte  auth.,  u"  39,  et  Simulation. 
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luomenl  do  l'acte ,  du  testateur  ou  donateur  que  le  notaire  aurait  dé- 
claré sain  d'esprit  ;  car  ce  notaire  n'a  pas  mission  pour  constater  au- 
tli«'uli(jU('in('nt  VvUd  sanitaire  des  personnes.  (Toullier,  n"  H5,  note; 
MM.  n.HUiier,  n"  391;  Aubry  et  T.au,  .'i'édit.,  t.  VI,  n'^»  367,  308  ;  I.a- 
rombière,  art.  1319,  n°*  5  et  suiv.  ;  Dict.  not.,  4*^ éd.,  v"  Acte  aulli.  33.) 

II.  —  C'est  absolument  et  vis-à-vis  de  toutes  personnes  que  l'acte 
autb*'nti(ine  prouve,  juscju'à  inscription  de  faux,  id  r/uod  conventum 
(lut  uchnii  est  ;  v\  c'est  a  tort  que  notre  article,  après  avoir  dit  que  l'acte 
fait  pleine  foi,  ajoute  «  entre  les  parties,  leurs  béritiers  ou  ayants  cause.  » 
Il  faut ,  en  ce  qui  concerne  la  foi  due  à  l'acte,  ne  tenir  aucun  compte 
de  ces  mots,  qui  ne  se  trouvent  pas,  en  elfet,  dans  l'art.  19  de  la  loi  de 
ventôse,  que  le  notre  a  entendu  reproduire.  (Fenet,  XIII,  p.  Il4.)  — 
Ces  mots  ne  se  trouvaient  dans  Potbier,  où  nos  rédacteurs  les  ont  co- 
piés, que  par  suite  de  l'interprétation  inexacte  qu'il  donnait  à  un  pas- 
sage de  Dumoulin,  en  tombant  dans  une  confusion  contre  laquelle  la 
baute  raison  do  ce  dernier  s'était  énergiquement  élevée. 

Potbier  disait  (art.  3,  §  3,  al.  1,  et  §  4,  al.  l),  et  plusieurs  commen- 
tateurs du  Code  ont  dit  après  lui ,  pour  justifier  la  rédaction  de  notre 
article,  que,  par  rapport  aux  tiers,  l'acte  liùt  foi,  mais  non  pas  préci- 
sément/?/eme/bî;  que,  pour  eux,  il  prouve  seulement  rem  ipsaiii,  c'est- 
à-dire  l'objet  principal  et  direct  de  l'écrit,  les  dispositions  de  l'acte, 
tandis  que  pour  les  parties ,  leurs  béritiers  ou  ayants  cause ,  il  prouve 
aussi  les  simples  déclarations  incidentes,  les  simples  énonciations , 
pourvu  qu'elles  soient  en  rapport  direct  avec  les  dispositions. . .  Or  tout 
ceci  est  purement  imaginaire,  et  il  faut  dire,  avec  Toullier  (VIII,  148) 
et  M.  Bonnier  (n°  392) ,  que,  quant  à  la  preuve  des  conventions,  il  n'y 
a  aucune  différence  à  faire  entre  les  parties  ou  leurs  ayants  cause  et  les 
tiers,  aucune  distinction  à  établir  entre  les  dispositions  et  les  énoncia- 
tions,  et  que  toutes  les  parties  de  l'acte  autbentique,  toutes  les  consta- 
tations du  fonctionnaire,  qu'elles  soient  dispositives  ou  énonciatives , 
font  foi  pleine  et  entière  vis-à-vis  de  toutes  personnes,  sans  que  nul 
puisse  jamais  en  contredire  une  seule  autrement  que  par  l'inscription 
de  fciux.  Les  tiers  ne  peuvent  pas  plus  que  les  parties  venir  donner  un 
démenti  à  l'officier  que  la  loi  a  investi  de  sa  confiance;  et  si  cet  officier, 
jusqu'à  ce  qu'on  ait  prouvé,  par  le  moyen  que  la  loi  autorise,  qu'il  a 
été  faussaire,  est  réputé  avoir  dit  vrai,  il  est  clair  que  c'est  absolument 
et  pour  tout  le  monde  qu'il  a  dit  vrai. 

Mais  s'il  est  évident  que  la  véracité  du  fonctionnaire,  et  par  suite  la 
foi  due  aux  actes,  sont  les  mêmes  pour  tous,  il  est  évident  aussi  qu'il 
n'en  saurait  être  de  même  de  Veffet  que  ces  actes  doivent  produire, 
c'est-à-dire  des  droits  et  obligations  que  feront  naître  le  fait  ou  la  con- 
vention constatés  ;  et  c'est  sous  ce  rapport  de  Veffet  que  la  règle  du 
premier  alinéa  de  notre  article  et  celle  de  l'article  suivant  se  trouvent 
vraies.  C'est  de  l'effet  qu'on  devra  donner  à  l'acte,  des  droits  ou  obliga- 
tions qu'il  engendrera,  et  nullement  de  la  foi,  de  la  croyance  qu'on  doit 
lui  accorder,  que  nos  articles,  en  définitive,  ont  entendu  parler.  En  ce 
qui  concerne  cet  effet  de  l'acte,  que  les  rédacteurs  ont  eu  seul  en  vue, 
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quoique  leur  rédaction  indique  le  contraire,  les  règles  de  nos  deux  ar- 
ticles deviennent  parfaitement  exactes  ;  au  contraire ,  si  on  voulait  les 
entendre  de  la  foi  due  à  l'acte,  foi  qui  serait  plus  ou  moins  pleine  selon 
les  cas,  ces  règles  seraient  tout  à  la  fois  profondément  fausses  et  aussi 
contraires  à  la  pensée  du  législateur  qu'à  la  raison.  Tout  se  réduit  donc 
à  un  simple  vice  de  rédaction,  provenant  de  la  confusion  entre  la  foi 
due  à  l'acte  et  l'effet  à  lui  attribuer,  vice  dont  le  reproche,  au  surplus, 
doit  remonter  à  Pothier  lui-même. 
>     Donnons  quelques  mots  de  développement  à  ces  idées. 

Nous  disons  d'abord  que  les  règles  de  nos  art.  1319  et  1320,  inad- 
missibles quand  on  les  entend  de  la  foi  due  aux  actes,  deviennent  par- 
faitement simples  et  rationnelles  quant  à  l'effet  que  l'acte  doit  produire. 
—  Effectivement,  s'il  est  impossible  d'admettre  qu'un  acte  notarié  ne 
fait  pas  foi,  ne  mérite  pas  croyance,  aussi  bien  vis-à-vis  des  tiers  que 
vis-à-vis  des  parties  ou  de  leurs  représentants,  il  est  au  contraire,  tout 
simple  que  les  conventions  ou  actes  quelconques  ainsi  arrêtés  n'aient 
leur  effet  qu'entre  ces  parties  ou  représentants  d'elles  :  ce  n'est  plus  là 
que  l'application  de  l'art.  1 165  et  de  cette  règle  de  droit  et  de  raison , 
res  inier  altos  acta,  aliis  nec  nocet,  nec  prodest.  Nous  verrons  de  même 
que  les  règles  de  l'article  suivant ,  dénuées  de  raison  quand  on  les  en- 
tend de  la  foi  due  à  l'acte ,  deviennent  parfaitement  justes  quand  on 
les  explique  au  même  point  de  vue  et  quant  aux  effets  de  cet  acte. 

Nous  disons  en  second  lieu  que  telle  est,  au  fond,  la  pensée  que  les 
rédacteurs,  d'après  Pothier,  cachent  sous  une  expression  impropre.  La 
vérité  de  cette  proposition ,  qui  va  ressortir  clairement  de  ce  que  nous 
allons  dire  à  l'alinéa  suivant,  nous  semble  résulter  déjà  du  texte  même 
de  notre  article.  En  effet,  la  seconde  partie  commence  par  la  conjonc- 
tion néanmoins ,  ce  qui  indique  une  exception  à  la  règle  qu'il  vient  de 
poser  ;  or  cette  seconde  partie  consiste  à  dire  que ,  dans  tel  et  tel  cas, 
l'exécution  de  l'acte  sera  suspendue  ;  mais  si  la  suspension  de  l'exé- 
cution est  une  exception  à  la  règle  précédente ,  c'est  donc  que  cette 
règle,  dans  la  pensée  des  rédacteurs,  organise  bien  Veffet  de  l'acte, 
effet  que  vient  arrêter  accidentellement  la  fin  de  l'article...  Le  rappro- 
chement des  trois  art.  1319,  1320  et  1321,  contribue  encore  à  établir 
la  même  idée-,  et  il  est  si  vrai  que,  dans  les  deux  premiers,  les  ré- 
dacteurs, tout  en  parlant  de  la  foi  due  à  Tacte,  pensent  à  l'effet  que 
cet  acte  doit  produire,  qu'après  s'être  ainsi  occupés  de  l'effet  des  actes, 
ils  arrivent,  dans  le  dernier  article,  à  s'occuper,  et  cette  fois  explici- 
tement, de  l'effet  des  contre-lettres  par  lesquelles  on  viendrait  en 
modifier  les  dispositions. 

Nous  disons  enfin  que  la  confusion  commise  ici  par  Pothier  (puis 
par  nos  rédacteurs  ensuite),  et  que  le  jurisconsulte  d'Orléans  présentait 
comme  la  reproduction  de  la  doctrine  de  Dumoulin,  avait  au  contraire 
été  critiquée,  et  dans  les  termes  les  plus  énergiques,  par  ce  dernier. 
La  courte  analyse  que  nous  allons  présenter  ici  pour  la  constatation  de 
ce  fait  sera  en  même  temps  la  meilleure  démonstration  des  règles  du 
droit  sur  ce  point. 
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Polli'uT,  qui  a  imagine  le  premier  [ubi  sup.)  la  singulière  distinction 
de  racle  prouvant  tout  son  contenu  quand  il  s'afçit  des  parties,  et 
prouvant  seulement  rrm  ipsam  quand  il  s'apit  dos  tiers,  Pothier  nous 
présenU;  cette  doctrincî  comme  citant  extraite  du  .^  8  du  Commentaire 
de  Dumoulin  sur  la  Coutume  de  Paris,  n°'  8  et  10  (tit.  1 ,  Des  Fiefs).  Or 
Dumoulin,  dans  le  passage  indiqué,  explique  précisément  le  contraire; 
et  il  [o-  fait  avec  une  insistance  remaïquahle,  et  en  relevant  avec  force 
la  confusion  dans  laquelle  (Haient  tombés  les  docteurs,  et  que  Polhier, 
nial^Té  cet  avis,  n'a  pas  su  éviter  à  son  tour...  Dumoulin  dit,  dans 
son  sommaire,  Instrumenta  publica  probant  rem  gestam  contra  omnes; 
et  Polhier,  qui  semble  s'être  arrêté  à  ce  sommaire  sans  en  lire  le  dé- 
veloppement, a  d'ailleurs  mal  compris  cette  proposition  :  au  lieu  de 
l'entendre  dans  son  sens  absolu  et  vrai,  «  Les  actes  publics  prouvent 
envers  tout  le  monde  ce  qui  s'est  passé,  tout  ce  qui  s'est  passé  devant  le 
notaire,  rem  gestam,  tout  ce  que  le  notaire  déclare  »,  il  l'a  prise  dans 
ce  sens  restrictif,  «  Les  actes  ne  prouvent  contre  tous  que  rem  gnstam, 
que  l'em  ipsam,  que  le  fait  principal  de  la  convention,  tandis  que, 
entre  les  parties,  ils  font  foi  de  tout  leur  contenu.  »  Nous  allons  voir 
combien  le  profond  commentateur  de  la  Coutume  de  Paris  est  loin 
d'admettre  la  distinction  que  Pothier  lui  prête. 

Dumoulin  déclare  tout  d'abord  qu'il  ne  faut  pas  confondre  la  force 
probante  de  l'acte  avec  sa  force  efficiente,  ce  qui  touche  à  la  preuve 
avec  ce  qui  concerne  les  effets,  et  le  fond  du  droit,  la  foi,  la  croyance 
due  aux  déclarations  de  l'acte,  avec  les  droits  que  cet  acte  crée  pour 
ou  contre  les  personnes...  Avant  de  répondre  à  la  question  de  savoir 
quelle  est  la  valeur  de  l'acte  authentique  régulier,  il  fait  observer  que 
la  question  peut  être  faite  ou  quant  à  la  preuve,  ou  quant  aux  effets  et 
aux  droits  que  l'acte  doit  produire  :  «  Ant  quœritur(:iy,Ok\i\'EVAikiEyi  seu 
»  PR0B\TI0^•EM  rei  fjestœ. . .  aut  quœritur  qvoad  jus  et  effectum  actûs 
))  gesti  ))  ;  et  après  avoir  ainsi  tracé  dès  son  début  cette  ligne  de  démar- 
cation que  Pothier  n'a  pas  vue,  il  déclare,  eipar  trois  fois  consécu- 
tives, qu'en  ce  qui  touche  la  preuve,  la  force  de  l'acte  est  exactement 
et  absolument  la  même  pour  toutes  personnes,  sans  qu'il  y  ait  aucune 
différence  possible  à  cet  égard  entre  les  tiers  et  les  parties ,  leurs  héri- 
tiers ou  ayants  cause  :  «  Quoad  veritatem  seu  probationem ,  plen.lm 
))  FiDEMFACiT  QUOAD  OWNES ;  nediuii  inter  patronum  et  clientem[\)^  vel 
))  eonim  liœredes,  velcausam  habentes,  sed  etiam  contra  quoscumque  ex- 
»  TRANEOS;  quoniam  acta  vel  quœcumque  scripta  publica  probant  seipsa, 
»  id  est  rei  taliter  gestœ  fidem  faciunt  inter  quoscumque.  »>  —  Ce  qui 
concerne  la  foi  due  à  l'acte,  la  force  probante  de  cet  acte,  étant  ainsi 
exposé,  Dumoulin  arrive  aux  effets  que  l'acte  doit  produire  ;  et  c'est 
alors  qu'il  distingue,  comme  le  veut  la  raison,  entre  les  parties,  leurs 
héritiers  ou  ayants  cause  et  les  tiers  :  «  Quoad  jus  et  effectum  actus 
»  gesti,  tune  aut  inter  quosconfectum  est,  eorum  hœredesvel  causarn  ha- 
ll) On  sent  qu'il  faut  généraliser  ici  les  expressions  de  Dumoulin,  et  entendre  de 
toutes  parties  contractantes  ce  qu'il  dit  du  patronus  et  des  cliens  :  nous  avons  dit  que 
notre  passage  est  extrait  du  titre  Des  Fiefs. 
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»  bentesy  aut  inter  penitus  extraneos  »  ;  et  il  nous  dit  que,  pour  les  pre- 
miers, l'acte,  en  même  temps  qu'il  fait  preuve,  engendre  aussi  des  droits 
OU  obligations,  tandis  qu'il  ne  saurait  en  produire  quant  aux  seconds  : 
«  In  primo  membro,  plenè probat  et  pr.^!:ji]D1Cat...  ;  secundo  membro, 
»  videlicet  inter  extraneos ,  illis  non  pr^ejudicat,  quia  res  inter  alios 
»  acta,  non  nocet,  nec  obligat,  nec  facitjus  inter  alios.  »  —  Et  comme 
si  ce  n'eût  pas  été  assez  d'exposer  si  nettement  ces  règles  d'une  vérité 
évidente  ;  comme  s'il  eût  pressenti  que  la  confusion  déjà  faite  avant  lui 
>entre  la  foi  de  l'acte  et  son  effet  pouvait  se  renouveler  plus  tard,  et 
qu'il  eût  compris  le  besoin  de  s'élever  de  toute  son  énergie  contre 
cette  idée  fausse ,  le  grand  écrivain  ajoute  une  dernière  phrase  pour 
répéter  encore  que  la  force  probante  de  l'acte  est  la  même  à  V égard 
de  tous  indistinctement,  puisque  l'acte  est  authentique  joor^r  tous  et  ab- 
solument, et  pour  mettre  en  garde  à  cet  égard  contre  le  langage  cras- 
sement  inexact  des  docteurs  qui  parlent  si  souvent  sans  se  comprendre. 
«  C'est  ainsi,  dit-il,  c'est  dans  ce  sens  des  effets  de  l'acte,  qu'il  ffiut 
))  expliquer  les  paroles  des  docteurs  :  Ità  exponenda  sunt  dicta  doc- 
»  torum,  ubicumque  perfunctoriè  et  crasse  [ut  plerumque  soient)  lo- 
»  QUEND0,  dicunt  instrumentum  publicum  inter  extraneos  non  pro- 
»  rare-  quia  ibi  verbum  probare  per  catachresim,  sive  impropriè,  pro 
))  jusefficere,  s/ve  praîjudicare,  accipitur.  Cœterum,  verè  et  proprie  lo- 
»  quendo,  publicum  instrumentum  erga  omnes  est  /equè  publicum  et 
»  probans.  » 

Comment  comprendre  après  cela  que  Pothjer  ait  vu  là  une  force 
probante  plus  grande  envers  les  parties  qu'envers  les  tiers,  et  qu'au- 
jourd'hui même  des  jurisconsultes  renommés  et  de  savants  profes- 
seurs, au  lieu  de  redresser  la  rédaction  vicieuse  du  Code,  aillent  en- 
seignant et  écrivant  que,  entre  les  parties  ou  leurs  représentants  et 
les  tiers,  «  il  y  a  cette  différence  que  l'acte,  à  l'égard  de  ces  derniers, 
prouve  seulement  rem  ipsam;  et  qu'au  contraire,  à  l'égard  des  pre- 
miers, cet  acte  înii  pleine  foi  (M.  Demante,  II,  794)?...  »  Tâchons 
donc  de  ne  pas  rétrograder  ainsi  au  delà  de  Dumoulin,  de  ne  pas 
reculer  de  trois  cents  ans,  et  ne  retombons  pas  aujourd'hui  dans  ce 
langage  faux  et  vide  de  sens  que  le  puissant  logicien  du  seizième  siècle 
reprochait  si  sévèrement  aux  docteurs  de  son  temps...  Tout  ce  que 
l'acte  noiavlé prouve  entre  les  parties,  la  raison  dit  qu'il  le  prouve  éga- 
lement envers  les  tiers,  envers  toutes  personnes  quelles  qu'elles  soient  ; 
ce  n'est  pas  relativement,  ce  n'est  pas  pour  ceux  qui  voudront  bien 
avoir  confiance  en  lui ,  que  le  notaire  est  officier  public ,  posé  pour 
donner  authenticité  à  ce  qui  se  passe  devant  lui  et  pour  émettre  des 
propositions  croyables  jusqu'à  inscription  de  faux,  c'est  absolument. 
Sans  doute,  quand  il  s'agira  de  l'effet  que  doivent  produire  ces  proposi- 
tions tenues  pour  vraies,  des  droits  et  obligations  que  doit  engendrer 
ce  qui  s'est  dit  ou  fait  devant  le  notaire,  quoad  jus  et  effectum  actàs, 
oh!  alors  il  faudra  soigneusement  distinguer  entre  les  parties  et  les 
tiers;  mais  quant  à  la  foi  due  aux  constatations,  quant  à  la  vérité  des 
faits  et  dires  relatés  par  l'oHicier  dans  les  limites  de  ses  attributions, 
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(juoad  veritutcm  seu  probalionetn,  elle  est  absolue  et  n'admet  pas  de 
(lisliiiction  :  ce  que  piouvjî  la  constalatioii  du  notaire,  elle  le  prouve 
pour  tous  ;  ce  ({u'elie  nv.  [)rouvc  point  pour  les  tiers,  elle  ne  le  prouve 
pour  personne  (l). 

A^.  //.  — Quoique  Toullier  semble  bien  (Vll-148)  .admettre  au  moins 
en  {^erme  les  id(?es  que  nous  venons  de  développer,  il  faudrait  cepen- 
dant se  pu  dcr  de  le  prendre  pour  fluide  en  cette  matière ,  et  on  ne 
devra  le  lire  qu'avec  précaution  et  défiance;  car  il  paraît  avoir  sur  tout 
ceci  des  idées  peu  précises  et  tomber  (au  moins  quant  aux  termes  qu'il 
emploie)  dans  des  contradictions  au  milieu  desquelles  il  serait  souvent 
ditlicile,  sinon  impossible,  de  se  reconnaître.  Ainsi,  il  présente  sa  doc- 
trine comme  étant  celle  que  professèrent  autrefois  Dumoulin  et  Polhicr; 
or  nous  venons  de  voir  que  l^otliier  s'est  écarté  étrangement  des  expli- 
cations claires  et  logiques  de  Dumoulin  et  s'est  jeté,  pour  y  entraîner  le 
Code  à  sa  suite,  dans  une  confusion  contre  laquelle  le  premier  s'était 
élevé  avec  une  grande  force.  Ainsi  encore,  après  avoir  dit  que  notre 
art.  1319  est  inexactement  rédigé,  quand  il  restreint  la  foi  due  à  l'acte 
authentique  entre  les  parties  et  leurs  représentants,  tandis  qu'elle 
s'étend  évidemment  aux  tiers,  tant  pour  la  convention  que  pour  les 
autres  faits  attestés  par  le  notaire,  il  revient  plusieurs  fois,  et  notam- 
ment au  t.  IX^  n**  68,  à  dire  que  «  ces  actes  même  authentiques  ne  font 
foi  DES  FAITS  qu'ils  CONTIENNENT  qu  entre  les  parties,  leurs  héritiers  ou 
ayants  cause,  suivant  l'art.  1319.  » 

Les  explications  de  M.  Duranton,  beaucoup  moins  complètes,  ne 
sont  pas  plus  précises;  et  il  nous  serait  difticile  de  dire  si  la  doctrine  du 
savant  professeur  est  celle  de  Dumoulin  ou  celle  de  Pothier.  Il  dit  bien, 
d'une  part,  que  Vacte  fait  également  foi  à  V  égard  des  tiers  ^  sauf  que 
ce  n'est  pas  a  l'effet  de  les  obliger,  ce  qui  semblerait  être  la  doctrine 
de  Dumoulin  ;  mais  il  ajoute  que  cette  foi,  en  ce  qui  louche  les  tiers,  ne 
tombe  que  sur  rem  ipsam,  sur  le  ïa\i principal,  ce  qui  indique  une  dif- 
férence, même  quant  à  la  foi  due,  entre  les  tiers  et  les  parties,  et  rentre 
dès  lors  dans  Tidée  de  Pothier  (XIII,  81  et  98). 

m,  —  D'après  la  disposition  du  deuxième  alinéa  de  notre  article, 
l'etfet  de  l'acte  authentique  peut,  et  quelquefois  doit,  être  suspendu 
par  la  procédure  en  faux.  Si  c'est  par  une  action  criminelle  dirigée 
contre  l'auteur  du  prétendu  crime  de  faux  que  l'acte  se  trouve  attaqué, 
la  suspension  résulte  de  plein  droit  de  l'arrêt  qui  prononce  la  mise  en 
accusation  et  renvoie  devant  les  assises  (Code  d'instruction  criminelle, 
art.  231)  ;  au  contraire,  lorsque  l'acte  n'est  argué  de  faux  que  devant  la 
juridiction  civile,  la  suspension  n'est  que  facultative  pour  les  juges,  qui 
peuvent  ou  non  prononcer  selon  les  cas. 

Il  serait  hors  de  notre  sujet  de  développer  ici  les  idées  qui  se  ratta- 
chent aux  qualifications  bizarres  de  faux  principal  et  de  faux  incident, 
dont  le  maintien  n'est  dû  qu'à  une  routine  aveugle,  comme  pour  tant 

(1)  Conf.  Merlin  [Rép.,\°  Preuve, sect.  2,  g  3,  art.  1,  §  23);  Bonnier  (n*  635);  Aubry 
et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  367,  note  36);  Larôinbière  (art.  1319,  n°»  15  et  suiv.);  DaU 
loz  (  Rép.  alph.,  v»  Oblig.,  n<*  3077).  Did.  not.,k  id.,  v°  Acte  auth.,  41  et  suiv. 
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d'autres.  Cette  matière  appartient  aux  Codes  de  procédure  et  d'instruc- 
tion criminelle;  et  il  nous  suffit  de  savoir  ici  que  le  faux  est  appelé  prin- 
cipal (\\x^x\à  il  est  poursuivi  au  criminel,  d'après  les  art.  145  et  suivants 
du  Code  pénal,  448  et  suivants  du  Code  d'instruction  criminelle;  et 
incident,  quand  la  constatation  en  est  demandée  aux  tribunaux  civils, 
dans  le  cours  d'un  procès  pendant  devant  eux,  d'après  les  art.  214  et 
suivants  du  Code  de  procédure.  Nous  n'avons  pas  non  plus  à  examiner 
si  le  faux  ne  pourrait  pas  être  principal ,  c'est-à-dire  être  l'objet  d'une 
^action  principale,  devant  la  juridiction  civile  aussi  bien  que  devant  les 
tribunaux  criminels;  disons  seulement  que  si  l'on  admet  cette  poursuite 
principale  au  civil,  la  suspension  de  l'exécution  n'y  serait  également  que 
facultative,  puisque  la  suspension  n'est  prononcée  nulle  part  pour  ce 
cas,  dont  le  législateur  ne  s'est  pas  même  occupé. 

Faisons,  avant  de  laisser  le  texte  de  cet  article,  une  dernière  obser- 
vation. On  pourrait  croire,  par  le  rapprochement  des  deux  alinéas, 
qu'un  acte  est  toujours  susceptible  d'exécution  forcée  (sauf  l'effet  de 
l'inscription  de  faux),  par  cela  seul  qu'il  est  authentique  et  que  la  force 
exécutoire  est  la  conséquence  directe  de  l'authenticité.  Ce  serait  une 
erreur;  et  l'acte  authentique  n'est  exécutoire  qu'autant  et  en  tant  qu'il 
est  revêtu  de  la  formule  portant  commandement  du  souverain  :  «  Empire 
français;  Napoléon,  par  la  grâce  de  Dieu  et  la  volonté  nationale .. .  Ici 
vient  la  teneur  de  l'acte  entier,  après  quoi  :  mandons  et  ordonnons,  etc. . .  » 
Cette  formule,  qui  se  place  ainsi  au  commencement  et  à  la  fin  de  l'acte, 
comme  au  commencement  et  à  la  fin  des  jugements,  se  nomme  quel- 
quefois le  pareatis  (obéissez),  d'où  les  expressions,  assez  ridicules,  de 
titre  paré,  exécution  parée.  —  On  a  un  exemple  d'un  acte  authentique 
n'emportant  pas  exécution,  dans  le  procès-verbal  de  conciliation  du 
juge  de  paix,  que  l'art.  54  du  Code  de  procédure  nous  dit  n'avoir, 
quant  à  l'exécution,  que  la  force  d'un  acte  privé. 

1320.  —  L'acte,  soit  authentique,  soit  sous  seing  privé,  fait  foi 
entre  les  parties,  même  de  ce  qui  n'y  est  exprimé  qu'en  termes  énon- 
ciatifs,  pourvu  que  i'énonciation  ait  un  rapport  direct  à  la  disposition. 
Les  énonciations  étrangères  à  la  disposition  ne  peuvent  servir  que  d'un 
commencement  de  preuve. 

SOMMAIRE. 

L     Distinction  entre  le  dispositif  à'xin  acte  et  ses  énonciations  :  les  énonciations  sont 

directes  ou  étrangères  au  dispositif. 
II.    Cet  article,  comme  le  précédent,  s'occupe,  sous  le  mot  de  foi,  des  effets  que  l'acte 

doit  produire.  Quant  à  la  foi,  elle  est  la  même  pour  tout  et  pour  tous. 
m.  L'énonciation  directe  a  le  même  effet  qu'une  disposition  spéciale;  renonciation 

étrangère  au  dispositif  permet  seulement  de  prouver  par  témoins  ce  que  l'on 

n'aurait  pu  prouver  par  écrit.  Ideîu  dans  un  écrit  privé. 

IV.  Ces  énonciations  sont  aujourd'hui  sans  aucun  effet  contre  les  tiers. 

V.  ji^Il  en  est  ainsi  quand  elles  sont  anciennes  comme  quand  elles  sont  récentes.  — 

Erreurs  diverses  de  Toullicr. 

I.  —  Cet  article  distingue,  dans  le  texte  d'un  acte,  ce  qui  est  dispo- 
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sition  (le  ce  qui  est  siniplcnient  énonciation.  On  appelle  dispositions, 
ou  propositions  dispositives,  ou  dispositif  de  Tacte,  tout  ce  qui  exprime 
le  vériliil)l('  objet  de  cet  acte,  rarranf;einciit  que  les  parties  ont  entendu 
faire,  la  position  qu'elles  ont  voulu  se  donner,  de  telle  sorte  qu'on  ne 
pourrait  rien  supprimer  de  ce  dispositif  sans  changer  par  là  m(^me 
l'arrangement  que  l'acte  avait  en  vue;  on  appelle,  au  contraire,  énon- 
ciations,  ou  propositions  énonciatives,  les  simples  indications  qui,  dans 
le  but  de  l'acte,  se  trouvent  cire  accessoires  et  surabondantes,  en  sorte 
qu'on  pourrait  les  retrancher  sans  modifier  l'arrangement  que  les  par- 
tics  s'étaient  proposé.  Parmi  ces  énonciations,  notre  article  distin^'ue 
celles  qui  ont  un  rapport  direct  et  prochain  avec  le  dispositif,  et  celles 
qui ,  n'ayant  avec  lui  qu'une  relation  éloignée,  se  trouvent  vraiment 
étrangères  au  but  qu'on  se  proposait.. .  Ainsi,  par  exemple,  je  vais  avec 
Pierre  chez  un  notaire  pour  qu'il  y  passe  avec  moi  un  acte  constatant 
la  rente  qu'il  me  doit  depuis  plusieurs  années  et  dont  je  n'avais  pas  eu 
de  titre  jusque-là  ;  et  Pierre  signe,  comme  je  signe  moi-même,  un  acte 
par  lequel  //  reconnaît  me  devoir  une  rente  de  100  fr.  par  cJiaque  année, 
dont  les  arrérages  sont  payés  jusqu'à  ce  jour,  et  qu'il  continuera  de  me 
payer  à  telle  époque.  Les  mots  dont  les  arrérages  sont  payés  jusqu'à  ce 
jour  ne  constituent  qu'une  énonciation  et  n'appartiennent  pas  au  dis-" 
positif  de  l'acte,  puisque  cet  acte  a  pour  objet,  pour  but,  de  me  don- 
ner un  titre  de  mon  droit  de  rente,  et  non  de  donner  à  Pierre  une  quit- 
tance des  arrérages  antérieurement  payés;  mais  cette  énonciation  est 
dans  un  rapport  très-direct,  intime  avec  les  dispositions.  Au  con- 
traire, si  Pierre,  à  qui  je  vends  ma  maison  pour  20  000  fr. ,  déclare 
qu'il  me  payera  ce  prix  à  l'époque  du  remboursement  des  10  000  fr. 
qu'il  me  doit  déjà,  et  dont  les  intérêts  sont  acquittés  jusqu'à  ce  jour, 
cette  dernière  phrase  ne  constitue  encore  qu'une  énonciation  ;  mais 
cette  fois  renonciation  n'a  aucun  rapport  avec  le  dispositif  de  l'acte, 
puisqu'il  s'agissait  seulement  de  fixer  les  règles  et  conditions  de  la 
vente. 

Ceci  compris  sur  la  différence  qu'il  y  a  entre  le  dispositif  d'un  acte 
et  ses  énonciations,  soit  directement  relatives  à  ce  dispositif,  soit  étran- 
gères au  dispositif,  arrivons  à  l'explication  de  l'article. 

II.  —  Nous  avons  vu,  par  les  explications  données  au  n"  II  de  l'ar- 

'  ticle  précédent,  que  notre  article,  tout  en  déclarant  s'occuper  de  la  foi 

due  à  l'acte,  s'occupe  au  contraire  des  effets  que  l'acte  peut  produire  ; 

et  que  ce  vice  de  rédaction  provient  de  la  confusion  dans  laquelle  est 

tombé  Pothier,  malgré  les  explications  si  claires  et  si  énergiques  par 

j   lesquelles  Dumoulin  semblait  l'avoir  prévenue. 

U  Quant  à  la  foi  due  à  l'acte,  dont  l'article  ne  s'occupe  pas,  quoiqu'il 
'1  semble  s'en  occuper,  il  est  évident  que  cette  foi,  cette  croyance  à  l'at- 
testation notariale,  est  complètement  la  même  pour  les  énonciations  que 
/  pour  les  dispositions,  comme  elle  est  la  même  pour  les  tiers  que  pour 
;    les  parties  ;  nul  ne  peut,  sans  prendre  la  voie  de  l'inscription  de  faux, 

(dire  que  le  notaire  a  menti  dans  quelque  partie  de  l'acte  que  ce  soit, 
pas  plus  dans  une  énonciation  que  dans  une  disposition;  la  croyance 
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que  la  loi  accorde  et  impose  est  nécessairement  la  même  pour  tout 
comme  pour  tous  :  Quoad  veritatem  seu  probationem,  flenam  fidem 
facit  quoad  omnes  :  'publicum  instrumentum  ergà  omnes  est  œquè  publi- 
ciim  et  probans. 

Bien  entendu,  l'acte,  comme  nous  l'avons  dit  au  n**  I  de  l'article  pré- 
cédent, ne  fera  foi  que  de  ce  que  le  notaire  atteste  propriis  sensibus  : 
ainsi  il  sera  prouvé  et  légalement  incontestable  (autrement  que  par 
inscription  de  faux),  non  pas  que  les  arrérages  ou  les  intérêts  dont  il 
'est  question  ci-dessus  étaient  payés  (car  ce  n'est  pas  là  ce  que  le 
notaire  a  attesté),  mais  seulement  que  Pierre  a  déclaré  qu'ils  étaient 
payés,  sauf  à  examiner  ensuite,  comme  nous  allons  le  faire  au  n"  111, 
si  et  dans  quelles  limites  cette  déclaration  pourra  produire  un  elfet  et 
engendrer  des  droits  et  obligations. 

III.  —  La  valeur  de  l'acte  est  invariable,  elle  est  toujours  et  absolu- . 
ment  la  même  quand  il  s'agit  de  la  foi  due  aux  constatations  ;  mais 
il  en  est  tout  autrement  quant  à  Ve/fct  de  l'acte,  quant  aux  droits  et  ; 
obligations  qu'il  crée.  Or,  encore  une  fois,  c'est  uniquement  de  cet  \ 
effet  que  notre  article  entend  parler  par  le  mot  inexact  de  foi,  parce  j 
que,  comme  disait  Dumoulin,  les  mots  probare,  fidem  facere,  sont  mis 
alors  improprement  \)Ouy  jus  effîcere,  prœjudicare.  Alors  et  quoad  jus 
et  effectum  actùs,  il  faut,  de  même  que  l'on  distingue  entre  les  parties 
et  les  tiers,  distinguer  aussi  entre  les  dispositions  et  les  énonciations, 
puis  distinguer  encore  si  ces  énonciations  sont  directes  ou  étrangères  au 
dispositif. 

Notre  article  déclare,  et  avec  raison ,  que  les  simples  énonciations 
produisent  entre  les  parties  (et  il  en  faut  dire  autant,  bien  entendu,  des 
représentants  de  celles-ci,  quoique  le  texte  ne  le  dise  pas)  le  même 
elfet  que  les  dispositions  elles-mêmes,  lorsqu'elles  sont  en  rapport  di- 
rect avec  ces  dispositions  ;  et  qu'au  contraire  elles  constituent  seule- 
ment un  commencement  de  preuve  par  écrit  entre  ces  parties  ou  leurs 
représentants,  lorsqu'elles  sont  étrangères  à  la  disposition.  Ainsi, 
quand  l'acte  dressé  pour  donner  à  Paul  un  titre  de  la  rente  qui  lui  ap- 
partient contre  Pierre,  mentionne  incidemment  que  tous  les  arrérages 
échus  de  cette  rente  ont  été  acquittés,  cette  simple  énonciation  mettra 
les  deux  parties  dans  le  même  état  respectif  que  s'il  existait  une  dispo- 
sition à  cet  égard,  c'est-à-dire  une  quittance  formelle  de  Paul  envers 
Pierre  pour  tous  ces  arrérages.  En  effet,  si  Paul,  intervenant  à  l'acte 
par  lequel  Pierre  reconnaît  la  rente,  n'avait  pas  été  payé  des  arrérages, 
il  est  bien  clair  qu'il  n'aurait  pas  laissé  insérer  dans  l'acte  une  telle  énon- 
ciation :  elle  était  en  relation  trop  intime  avec  l'objet  principal  de  l'écrit 
pour  qu'il  ait  pu  n'y  pas  foire  attention.  Au  contraire,  quand  on  a  mis 
dans  l'acte  de  vente  d'une  maison  la  mention  incidente  de  payement 
des  intérêts  d'une  dette  de  l'acheteur,  il  n'est  pas  impossible  que  ce 
membre  de  phrase,  qui  n'avait  aucun  rapport  avec  l'objet  du  contrat, 
ait  passé  au  milieu  des  clauses  nombreuses  de  l'acte  sans  être  remarqué 
par  le  vendeur  ;  et  la  loi  ne  pouvait  pas  dès  lors  lui  donner  la  valeur 
d'une  disposition  spéciale,  d'une  quittance  formelle.  Mais  comme  cette 
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ônoncialion,  si  ollft  ne  rend  pas  certain  comme  la  précédenle  le  con- 
sentement (lu  créancier,  lui  donne  du  moins  de  la  vraisemblance,  elle 
ne  sera  pas  (h'nuiie  de  tout  eH'et  ;  elle  formera  entre  les  pai  lies  un  com- 
menr.omont  de  preuve  par  ('-crit,  c'est-à-dire  que  le  débiteur  ou  son  re- 
présentant aura  enveis  le  créancier  ou  ses  ayants  cause  la  facultés  de 
faire  par  simple  témoignage  la  preuve  de  sa  libération  (art.  134T), 
preuve  qui  n'aurait  pu  en  principe  être  faite  que  par  écrit  (art.  134  1). 

Au  surplus,  comme  il  ne  s'ai^il  ici  que  des  rapports  des  parties  entre 
elles  ou  de  leurs  rcprésenlanls,  non  des  tiers,  et  que  quant  à  ces  [)arlies 
ou  représentants  d'elles  un  écrit  privé  a  nécessairement  le  même  effet 
que  Tacte  authentique  (art.  1322),  ce  que  nous  venons  de  dire  pour  les 
énonrialions  contenues  dans  un  acte  notarié  s'applique  également  à 
celles  qui  se  trouveraient  dans  un  acte  sous  seing  privé.  C'est  en  effet 
ce  que  déclare  formellement  notre  article. 

IV.  —  Ainsi  les  énonciations  ont  tantôt  le  même  effet  qu'une  dispo- 
sition, et  tantôt  autorisent  la  preuve  par  témoins  dans  les  cas  où  elle 
ne  serait  pas  permise  en  principe;  mais  il  n'en  est  ainsi  qu'entre  les 
parties  ou  leurs  représentants,  et  ces  énonciations  restent  privées  de  tout 
effet  à  rencontre  des  tiers  (1).  Si  donc  il  est  dit  dans  l'acte  de  vente 
de  la  maison  que  vous  vendez  à  côté  de  mon  jardin  que  cette  maison 
jouit  d'un  droit  de  vue  sur  le  jardin,  cette  mention  n'aura  aucun  effet 
contre  moi  et  ne  pourra  pas  m'étre  opposée,  par  la  raison  bien  simple 
qu'elle  n'émane  pas  de  moi  et  que  je  suis  complètement  étranger  à 
l'acte  dans  lequel  oh  l'a  insérée.  Sans  doute  cett^partie  de  l'acte  nota- 
rié, tout  aussi  bien  que  le  reste,  fera  vis-à-vis  de  moi  la  même  foi  que 
vis-à-vis  de  votre  vendeur  ;  il  sera  tout  aussi  vrai  envers  moi  qu'envers 
votre  vendeur,  que  la  déclaration  du  droit  de  vue  a  été  faite  par  lui  ; 
mais  tandis  que  cette  énonciation  oblige  votre  vendeur  (en  sorte  que  la 
servitude  s'exercerait  si  c'était  possible,  c'est-à-dire  si  le  jardin  qu'on  a 
dit  la  devoir  était  à  lui,  et  que  vous  pourrez  demander  des  dommages- 
intérêts  ou  même  la  résolution  du  contrat,  en  cas  d'impossibilité),  elle 
sera,  au  contraire,  complètement  inefficace  envers  moi  qui  suis  un 
tiers. 

Une  énonciation,  quelle  qu'elle  soit,  sera  donc  sans  aucun  effet  au- 
jourd'hui contre  les  tiers.  Il  n'en  était  pas  de  même  autrefois.  Pothier 
nous  dit  (ch.  2,  art.  4,  in  fine)  que  les  anciennes  ordonnances,  en  tant 
qu'elles  prohibaient  la  preuve  testimoniale  pour  les  cas  où  il  n'existe- 
rait pas  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  avaient  été  regardées 
comme  contraires  au  droit  commun;  que,  par  suite,  la  jurisprudence 
et  les  auteurs  s'étaient  efforcés  d'en  restreindre  autant  que  possible 
l'application  ;  et  que,  pour  cela,  on  voyait  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  dans  toute  clause  donnant  quelque  vraisemblance  au  fait  allé- 
gué, alors  même  que  cette  clause  n'était  émanée  ni  de  celui  à  qui  on 
l'opposait,  ni  de  son  auteur.  Tout  en  combattant  cette  opinion,  il  cite 

(1)  Conf.  Aubry  et  Rau  (3'  édiU,  t.  VI,  p.  371,  note  47);  Larombière  (art.  1320, 
n0  7);Dalloz  lv°Oblig.,  3133). 
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lui-même,  d'après  Vrevin,  un  arrêt  qui  l'avait  ainsi  décidé  ;  et  aujour- 
d'hui encore,  les  Cours  d'appel  et  la  Cour  suprême  décident  que,  pour 
tous  les  cas  antérieurs  au  Code  Napoléon,  le  commencement  de  preuve 
par  écrit,  par  cela  même  qu'il  n'avait  été  défini  autrefois  par  aucune 
loi,  existe  aussi  bien  dans  l'acte  émané  d'un  tiers  que  dans  celui  auquel 
le  défendeur  était  partie  (1) .  Autrefois  donc,  et  jusqu'à  la  promulgation 
de  l'art.  1347  du  Code  Napoléon,  les  énonciations  d'un  acte,  qu'elles 
fussent  directes  ou  indirectes  par  rapport  à  son  dispositif,  produisaient 
contre  les  tiers  l'effet  que  les  énonciations  indirectes  produisent  encore 
entre  les  parties,  c'est-à-dire  qu'elles  autorisaient  contre  ces  tiers 
l'emploi  de  la  preuve  testimoniale  pour  les  allégations  qui,  en  principe, 
n'auraient  pu  être  prouvées  que  par  acte  écrit. 

Cela  étant ,  et  toute  énonciation  formant  ainsi ,  avant  le  Code,  un 
commencement  de  preuve  contre  les  tiers,  quant  au  fond  même  du 
droit,  qiioadjus  effectum,  il  avait  paru  tout  naturel,  d'après  cette  idée 
que  l'ancienneté  d'un  acte  doit  le  rendre  moins  suspect  et  plus  efficace, 
d'arriver  à  dire  que  les  énonciations  contenues  dans  un  titre  ancien 
devaient  avoir  le  même  effet  qu'une  disposition  même  contre  un  tiers  : 
in  antiquiSj  dit  Dumoulin,  verba  enunciativa  plenè  probant...  et  in 
prœjudicium  tertii...  etiamsi  essent  incidente?'  et  pr opter  aliud  pro- 
la  ta. 

•  V.  —  Il  est  certain  que  cette  règle  n'a  plus  de  valeur  aujourd'hui  ; 
et  l'opinion  contraire  de  Toullier  (VIII,  164-166)  et  de  M.  Dalloz 
(sect.  1 ,  art.  1 ,  §  4,  n**  1 1)  est  une  erreur  qui  se  réfute  par  le  principe 
même  sur  lequel  elle  s'appuie.  Toullier,  en  effet,  aux  développements 
duquel  M.  Dalloz  renvoie  (2),  prend  pour  point  de  départ  cette  idée 
très-exacte  de  Dumoulin,  dont  il  nous  donne  lui-même  la  traduction 
et  le  texte  :  «  L'ancienneté  peut  ajouter  (quelquefois)  à  la  preuve  qui 
existe  déjà  dans  un  certain  degré,  mais  elle  ne  crée  pas  une  preuve  qui 
n'existe  point  du  tout  :  Nonpotest  antiquitas  inducere  in  totam  jiroba- 
tionem  quœ  nulla  est,  sed  eam.  demiim  quœ  aliquà  est  adjuvare.  »  Et  il 
ajoute  que  «  c'est  par  une  suite  nécessaire  de  cet  effet,  que  l'ancienneté 
donne  la  consistance  d'une  preuve  aux  simples  énonciations,  même 
contre  les  tiers.  »  Et  cependant  Toullier  reconnaît  lui-même  (IX,  66 
^t67)  que  si  les  énonciations  formaient  autrefois  commencement  de 
preuve  contre  les  tiers,  elles  n'ont  plus  cet  effet  aujourd'hui,  parce  que 
l'art.  1347  déclare  ne  donner  ce  caractère  qu'à  l'écrit  «  émané  de  celui 
contre  lequel  la  demande  est  formée  ou  de  celui  qu'il  représente.  » 

Peut-on  déduire  de  deux  prémisses  une  conclusion  plus  fausse? 
«  L'ancienneté  peut  transformer  en  preuve  complète  le  commence- 
ment de  preuve,  mais  elle  ne  saurait  créer  la  preuve  qui  n'existe  pas; 
or,  les  énonciations  formaient  autrefois,  mais  ne  forment  plus  aujour- 
d'hui, un  commencement  de  preuve  contre  les  tiers  ;  donc  la  règle  que 

(1)  Rej.,  sur  arrêt  de  Nîmes,  8  mai  1811;  Rej.,  17  nov.  1819;  Poitiers,  24  déc.  1828; 
Rej.,  sur  arrêt  de  Metz,  1831  (Dev.,  1831,  I,  40/j,  et  II,  87). 

(2)  M.  Dalloz  est  revenu  à  un  sentiment  contraire  dans  son  Rép.  gén,,  s"  Oblig., 
n«  3135. 
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Jes  dnonciations  font  preuve  entière  contre  les  tiers  quand  elles  sont 
anciennes  [plmc  probant  et  prœjudicant)  existe  aujourd'hui  comme  au- 
trefois! I)  II  n'y  a  pas  à  réfuter  un  pareil  syllogisme;  il  est  trop  clair 
que  les  pn-misses  amènent  foi  cément  la  conclusion  contraire...  Toui- 
ller, du  reste,  se  trouve  bientôt  forci'  de  reconnaître  (n"  1G5)  que  sa 
prétendue  rèj^le  ne  peut  plus  s'applif|uer  pour  les  droits  réels,  pour  les 
servitudes,  qui  étaient  autrefois  l'objet  le  plus  fréquent  de  son  applica- 
tion; mais  il  dit  qu'elle  conserve  sa  force  en  ce  qui  touche  l'f'tatdes 
personnes  (n"  IGG).  Cette  distinction  arbitraire  sutîirait  déjà  pour  con- 
damner son  système... 

La  vérité  est  donc  que  les  énonciations  n'acquerront  en  vieillissant 
aucune  ellîcacité  contre  les  tiers,  par  cette  raison  entre  autres  que  ce 
qui  est  nul  et  non  avenu,  ah  initio,  reste  nul  à  toujours.  Mais  il  faut  aller 
plus  loin;  et  quoique,  vis-à-vis  des  parties,  les  énonciations  étrangères 
au  dispositif  forment  encore  aujourd'hui  un  commencement  de  preuve 
par  écrit,  il  faut  dire  que,  même  pour  les  parties,  ces  énonciations  n'ar- 
riveraient pas  par  leur  ancienneté  à  avoir  l'effet  d'une  disposition.  Si 
notre  législateur  avait  entendu  donner  aux  énonciations  anciennes  un 
autre  effet  qu'aux  nouvelles,  il  s'en  serait  expliqué  ;  il  aurait  pris  la 
peine  de  nous  dire,  comme  il  le  fait  dans  l'art.  1335  pour  les  copies, 
après  quel  temps  renonciation  serait  réputée  ancienne,  en  faisant  cesser 
sur  ce  point  lii  divergence  de  nos  vieux  auteurs,  qui  exigeaient  ceux- 
ci  trente  ans,  ceux-là  quarante,  d'autres  cinquante,  d'autres  soixante- 
dix,  quelques-uns  cent  années  (Touiller,  n°  167)  ;  et  du  moment  que- la 
îoi  porte  une  règle  absolue  pour  toutes  les  énonciations,  nul  ne  peut 
faire  la  distinction  que  la  loi  ne  fait  pas. 

On  pense  bien,  au  surplus,  que  M.  Bonnier  a  repoussé  comme  nous 
la  doctrine  erronée  de  Touiller  (n°  394)  (1).  Quant  à  M.  Duranton,  il  dit 
seulement  que  les  énonciations  anciennes  ne  pourraient  plus ,  ce  que 
Toullier  lui-même  reconnaît,  avoir  effet  quant  aux  servitudes  (XIII,  98), 
sans  parler  du  point  de  savoir  si  la  règle  in  antiquis  subsiste  encore  en 
principe,  comme  le  prétend  à  tort  Toullier. 

Un  autre  point  dont  ne  parle  pas  non  plus  M.  Duranton,  et  sur  lequel 
Toullier  est  également  tombé  dans  une  erreur,  ou  plutôt  dans  deux  er- 
reurs signalées  par  M.  Bonnier,  se  trouve  traité  par  le  savant  profes- 
seur de  Rennes  en  même  temps  que  le  précédent...  On  disait  autrefois 
que  dans  les  actes  anciens  les  formalités  requises  étaient  présumées 
accomplies  jusqu'à  preuve  du  contraire  :  In  antiquis  omnia  j^rœsu- 
muntur  solemniter  acta.  Cette  vieille  maxime,  que  Pothier  déjà  s'était 
bien  gardé  de  rappeler ,  n'était  qu'une  phrase  vide  de  sens  ;  car  de 
deux  choses  l'une  :  —  ou  bien  la  nullité  pour  défaut  de  forme  res- 
sort de  l'acte  lui-même  (par  exemple,  s'il  s'agit  d'une  mention  exi- 
gée à  peine  de  nullité  et  qui  n'est  pas  faite),  et  alors  il  ne  peut  pas 
être  question  de  présumer  l'accomplissement  des  formalités,  puisque 

(1)  Conf.  Pardessus  [Des  Servit.,  t.  II,  p.  50  et  sui?.);  Larombière  {art.  13:0, 
n"  10);  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  372). 
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leur  inaccomplissement  est  patent  :  aussi  était-il  bien  entendu  que  la 
maxime  n'était  pas  faite  pour  ce  cas; — ou  bien  aucun  défaut  de  forme 
n'apparai«ait,  et  c'est  pour  ce  cas  que  la  maxime  venait  dire  que,  si 
l'acte  est  ancien,  la  régularité  de  l'acte  doit  se  présumer  et  avoir  effet 
tant  que  l'irrégularité  ne  sera  pas  prouvée;  mais  n'est-il  pas  clair  qu'il 
en  est  absolument  de  même  quand  l'acte  est  nouveau?...  Quand  un 
acte  est  dressé  la  semaine  dernière,  et  que  je  le  prétends  nul  pour  quel- 
que vice  de  forme  qui  ne  se  voit  pas,  n'est-il  pas  clair  que  c'est  à  moi 
de  justifier  mon  allégation?  La  règle  de  droit  et  de  raison  qu'on  ne  pré- 
sume pas  une  nullité,  que  celui  qui  allègue  une  violation  de  la  loi  doit 
rétablir,  et  que  l'acte  doit  être  regardé  comme  régulier  jusqu'à  preuve 
du  contraire,  est  donc  indépendante  de  l'ancienneté  de  cet  acte. 

Touiller  cependant  (n*'  163)  prend  au  sérieux  ce  prétendu  privilège 
de  Tancienneté  de  l'acte;  il  présente  comme  existant  encore,  en  prin- 
cipe, sous  le  Code  Napoléon,  la  maxime  ridicule  que  Pothier  avait  mise 
de  côté  ;  et,  ajoutant  à  cela  une  grave  erreur,  il  nous  dit  que  ce  prin- 
cipe n'aura  guère  d'application,  vu  que  l'action  en  nullité  sera  prescrite 
aujourd'hui  par  dix  ans  et  avant  que  l'écrit,  par  conséquent,  soit  devenu 
ancien,  comme  si  la  prescription  de  dix  ans  avait  trait  à  ce  cas! 
L'art.  1304  s'occupe  de  la  nullité  ou  plutôt  de  l'annulation  des  con- 
ventions pour  vices  du  consentement  (erreur,  violence,  dol,  incapa- 
cité), et  nullement  de  la  nullité  des  écrits,  des  instrumenta. 

1321.  —  Les  contre-lettres  ne  peuvent  avoir  leur  effet  qu'entre 
les  parties  contractantes  :  elles  n'ont  point  d'effet  contre  les  tiers. 

SOMMAIRE. 

I.  Sens  du  mot  contre-lettre  dans  notre  article. 

II.  La  contre-lettre  ne  nuit  point  aux  tiers.  Tiers  signifie  ici  ayants  cause  des  par- 

ties à  titre  particulier.  Pour  eux,  la  fiction  constatée  par  l'acte  ostensible 
l'emporte  sur  la  vérité  prouvée  par  l'acte  secret. 

III.  Elle  doit  l'emporter,  à  plus  forte  raison,  sur  la  vérité  qui  ne  serait  prouvée  que 

par  des  circonstances  de  fait  et  par  la  correspondance  des  parties.  Critique 
d'un  récent  arrêt  de  la  Cour  de  cassation. 

IV.  Mais  la  contre-lettre  a  tout  son  effet  au  profit  de  ces  tiers. 

V.  Notre  article  abroge  l'art.  40  de  la  loi  du  22  frim.  an  7. 

L  —  On  entend  en  général  par  contre-lettre  (écrit  rédigé  contre  un 
autre  écrit)  tout  acte  qui  vient  en  modifier  un  autre.  C'est  dans  ce 
sens  large  que  le  mot  se  trouve  employé  par  les  art.  1396  et  1397. 
Mais  ici  le  mot  contre-lettre  est  pris  dans  un  sens  plus  restreint,  et  si- 
gnifie un  acte  destiné  à  rester  secret  et  qui  modilie  les  dispositions  d'un 
acte  ostensible  ;  de  telle  sorte  que  les  parties  se  font  ainsi  deux  posi- 
tions, l'une  vraie,  mais  qui  ne  sera  connue  que  d'elles,  l'autre  fausse 
et  apparente,  mais  que  les  tiers  croiront  être  la  véritable. 

Le  plus  souvent  l'acte  ostensible  est  un  acte  notarié,  et  la  contre- 
lettre  un  écrit  sous  seing  privé  ;  le  plus  souvent  aussi  les  deux  écrits 
sont  dressés  en  même  temps.  Mais  on  conçoit  que  ces  circonstances 
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sont  indifférentes;  et  quand  m«^me  le  second  acte  serait  notarié  comme 
le  premier,  qu'il  serait  fait  plus  ou  moins  lonj^lemps  après  lui,  ou  que 
le  premier  acte  serait  fait  sous  seing  privé,  le  second  acte  n«  constitue- 
rait pas  moins  une  contre-lettre,  soumise  à  la  règle  de  notre  article, 
du  moment  (jifil  serait  reconnu  en  fait  que  les  parties  l'ont  rédigé  dans 
le  but  (h;  se  faire  une  position  secrète  que  devait  masquer  la  position 
différente  résultant  de  l'acte  ostensible. 

En  pn'sencc  de  ces  deux  positions  contraires,  l'une  vraie,  mais 
ignorée,  l'autre  fausse,  mais  seule  connue,  la  loi  devait  déclarer,  et 
déclare  en  effet,  que  les  effets  de  l'acte  ostensible  pourront  toujours 
être  invoqués  par  les  tiers,  comme  si  la  contre-lettre  n'existait  pas  et 
sans  que  cette  contre-lettre  (qui  produira  son  effet  entre  les  parties 
tant  que  des  tiers  n'y  seront  pas  intéressés)  (l)  puisse  jamais  leur  être 
opposée. 

11.  —  Et,  bien  entendu,  il  faut  donner  ici  au  mot  tiers  une  autre  si- 
gnification que  dans  les  art.  1165  et  1319-1320,  où  l'on  dit  que  les 
actes  ne  peuvent  pas  prouver  [prœjudicare)^  c'est-à-dire  avoir  leur  effet, 
contre  les  tiers.  H  ne  s'agit  alors  que  de  ceux  qui  sont  complètement 
étrangers  à  l'acte  et  aux  parties,  qui  ne  se  trouvent  en  rien  les  ayants 
cause  de  celles-ci.  Ici,  au  contraire,  c'est  précisément  pour  les  ayants 
cause  que  notre  règle  est  portée;  c'est  précisément  ces  ayants  cause 
qui  sont  désignés  par  le  nom  de  tiers;  car  eux  seuls  ont  besoin  d'être 
protégés  contre  l'effet  des  contre-lettres;  eux  seuls  subiraient  un  pré- 
judice si  la  contre-lettre  avait  la  valeur  des  actes  ordinaires  :  quant  aux 
tiers  penitûs  extranei,  il  ne  pouvait  pas  être  question  pour  eux  d'une 
règle  spéciale  déclarant  les  contre-lettres  sans  effet,  puisque  pour  eux 
tous  ces  actes  indistinctement  sont  sans  effet. 

11  s'agit  donc  des  ayants  cause.  Ainsi,  quand  j'ai  acheté  la  maison  de 
Paul  en  reconnaissant,  par  un  acte  tenu  secret  entre  Paul  et  moi,  que 
la  vente  était  purement  fictive,  cette  dernière  déclaration  ne  pourra 
avoir  aucun  effet  contre  mes  ayants  cause  ;  et  si,  agissant  déloyalement 
à  l'égard  de  Paul,  j'allais  vendre,  hypothéquer,  grever  de  servitudes, 
ou  seulement  donner  ou  léguer  la  maison  qui  est  mienne  en  apparence, 
celui  qui  aurait  ainsi  acquis  de  moi,  soit  à  titre  onéreux,  soit  à  titre 
gratuit,  la  propriété,  un  démembrement  de  propriété  ou  une  hypo- 
thèque, conserverait  malgré  la  contre-lettre,  qui  est  non  avenue  quant 
à  lui,  le  droit  par  lui  acquis,  comme  si  mon  acquisition  de  la  maison 
avait  été  sérieuse.  Et  ce  ne  sont  pas  seulement  les  tiers  acquéreurs, 
ceux  qui  ont  obtenu  de  moi  un  droit  réel  sur  l'objet  par  moi  acquis  en 
apparence ,  qui  peuvent  repousser  l'effet  de  la  contre-lettre  ;  ce  sont 
aussi  mes  simples  créanciers  chirographaires ,  en  un  mot  tous  les  tiers, 
c'est-à-dire  tous  mes  ayants  cause  :  ces  créanciers  seraient  tout  aussi 
bien  trompés  que  des  acquéreurs;  c'est  parce  qu'ils  ont  compté  sur 
les  biens  qui  étaient  miens  en  apparence  que  ces  créanciers  sont  de- 
venus ou  restés  tels,  qu'ils  m'ont  prêté  leur  argent  ou  n'ont  pas  fait 


(1)  Req.,  21  déc.  1836;  Cass.,  20  déc,  1852, 
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de  diligence  pour  me  le  faire  rendre;  la  vente  fictive  ayant  paru  sérieuse 
à  eux  comme  à  d'autres,  et  la  contre-lettre  étant  restée  cachée  pour 
eux  comme  pour  d'autres,  la  loi  ne  devait  donc  pas  distinguer  et  devait 
mettre  tous  les  tiers  sur  la  même  ligne,  comme  elle  Ta  fait. 

Mais  il  est  clair,  d'un  autre  côté,  qu'on  ne  peut  pas  comprendre 
parmi  les  tiers,  les  ayants  cause  à  titre  universel,  les  successeurs  géné- 
raux de  la  personne,  ceux  qui  se  trouvent  tenus  de  toutes  ses  dettes  et 
soumis  à  toutes  ses  obligations,  soit  au  delà  de  l'importance  des  biens, 
c'est-à-dire  les  héritiers,  soit  jusqu'à  concurrence  de  ces  biens,  c'est-à- 
dire  les  successeurs  irréguliers  et  les  légataires  ou  donataires  universels 
ou  à  titre  universel.  Tous  ces  ayants  cause  à  titre  universel,  loin  de 
pouvoir  profiter  de  l'acte  ostensible  sans  tenir  compte  de  la  contre- 
lettre,  se  trouveraient  au  contraire ,  puisqu'ils  succèdent  aux  o!)Iiga- 
tions  de  leur  auteur,  tenus  comme  il  l'aurait  été  lui-même  des  dom- 
mages-intérêts auxquels  l'infraction  à  la  contre-lettre  donnerait  lieu  au 
profit  de  l'autre  partie.  —  Il  va  sans  dire  qu'un  mandant  serait  tenu 
aussi  de  respecter  la  contre-lettre  souscrite  pour  lui  par  son  manda- 
taire, et  ne  pourrait  pas  (en  dehors  du  cas  de  fraude)  se  prétendre  tiers  ; 
car  le  mandataire  n'est  que  l'instrument,  le  bras  du  mandant,  et  par 
son  mandataire  le  mandant  a  été  partie  dans  la  contre-lettre  comme 
dans  l'acte  ostensible.  On  ne  comprend  pas  qu'un  tribunal  (Bordeaux, 
21  juin  1825)  ait  pu,  dans  une  espèce  où  aucune  fraude  n'était  arti- 
culée contre  les  mandataires  qui  avaient  reçu  mission  de  transiger  avec 
le  débiteur  du  mandant,  condamner  ces  mandataires  à  payer  au  man- 
dant une  somme  de  65  000  fr. ,  indiquée  comme  reçue  par  eux  dans 
l'acte  ostensible,  alors  qu'une  contre-lettre  établissait  que  l'arrange- 
ment avait  eu  lieu  pour  40  000  fr.  :  aussi  la  Cour  de  Bordeaux  réforma- 
t-elle  cette  incroyable  décision  en  disant  que  le  mandant,  puisqu'il 
n'articulait  aucun  fait  de  dol  ou  de  fraude,  ne  pouvait  se  prévaloir  de 
l'acte  ostensible  en  rejetant  la  contre-lettre,  qu'il  n'était  point  tiers 
dans  celle-ci,  qu'il  y  avait  été  partie  par  ses  mandataires,  lesquels 
l'avaient  souscrite  dans  son  intérêt  et  pour  son  compte  (25  juil- 
let 1826)  (1). 

Ainsi,  et  en  résumé,  les  tiers  sont  ici,  ni  plus  ni  moins,  les  ayants 
cause  à  titre  particulier;  et  c'est  là  un  point  reconnu  par  la  jurispru- 
dence (2). 

Toullier  (VIII,  182)etM.  Duranton  (XIII,  100)  ne  s'expliquent  pas  à 
ce  sujet.  Toutefois  on  voit  que  ce  dernier  partage  notre  doctrine;  car 
après  avoir  dit  que  les  contre-lettres  n'ont  leur  elïét  qu'entre  les  parties 
contractantes,  il  ajoute  que  «  sous  le  nom  de  parties  contractantes  on 
comprend  aussi  les  héritiers  de  ces  parties  »,  ce  qui  exclut  implicite- 
ment, et  fait  rentrer  sous  le  nom  de  tiers,  tous  les  autres  ayants  cause. 

(1)  Cass.,  d'un  arrOt  de  Grenoble,  23  fév.  1835;  Paris,  29  avr.  1837;  Lyon,  21  juin 
1837  (Dev.,  1835, 1,361;  1837,11,  nbQikhh).  Conf.  Bonuier  (n"  442);  Massé  et  Vergé, 
sur  Zacliariae  (t.  III,  p.  498,  note  22);  Larombière  (art.  1321,  n"  9).  Dict.  not.  (v» 
Contre-lettre,  n°  15). 

(2)  Conf.  Rolland  {v°  Acte  not.,  n"  63);  Bonnier  (n°  442  );  Aubry  et  Rau  (3«  édit., 
t.  VI,  p.  406);  Larombière  (art.  1323,  n"  23).  Cass.,  8  juin  1859  (D.  P.,  59,  1,  250). 
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H  o<i  vriii  quo  IVxprPssion  d'hf'ritifTS  psl  trop  restroinlo;  mais  il  est 
I)n)l)al)l(?  qiH'  le  savant  professeur  entend  par  là  tous  les  successeurs 
généraux  :  luTitiers,  successeurs  irréfïuliers,  légataires  et  donataires 
à  titre  universel.  M.  Honnier  (n"'  309,  ^00),  qui  ne  présente  aussi 
romiTie  exclus  de  la  classe  des  tiers  que  les  héritiers  et  le  mandant,  cor- 
ri^'c  celle  inexaclitud<^  en  disant  dans  le  cours  de  son  explication  que 
le  mot  tiers  embrasse  tous  les  ayants  cause  à  titre  particulier. 

III.  —  Puisque  dans  le  concours  de  deux  actes,  l'un  ostensible  et 
constatant  une  fausse  apparence,  l'autre  secret  et  constatant  la  véritc;, 
c'est  la  liclion  qui  remporte  sur  la  réalité  au  respect  des  tiers  induits 
en  erreur,  il  est  clair  qu'il  en  doit  être  ainsi,  à  fortiori,  quand  la  réa- 
lité, masquée  par  un  acte  ostensible,  résultera,  non  plus  d'un  acte 
exprès  et  formel  qu'on  a  tenu  secret,  mais  de  la  simple  correspon- 
dance des  parties.  Nous  ne  saurions  donc  nous  empêcher  de  signaler 
comme  profondément  contraire  à  la  règle  de  notre  article  un  arrêt  de 
rejet  du  1 1  mai  1 846,  par  lequel  la  chambre  des  requêtes  a  maintenu, 
malgré  notre  plaidoirie ,  un  arrêt  de  Rennes  qui  avait  refusé  à  des 
créanciers  la  mise  en  faillite  de  leur  débitrice  constituée  marchande 
publique  par  des  actes  ostensibles,  authentiques  et  exécutés  au  grand 
jour  depuis  nombre  d'années,  en  se  fondant  sur  ce  qu'il  résultait  de 
certains  faits  et  surtout  de  la  correspondance  confidentielle  de  la 
femme  avec  son  mari,  que,  dans  la  réalité,  le  commerce  était  celui,  non 
de  la  femme,  mais  du  mari,  dont  la  première  n'était  que  le  prête- 
nom.  (Voy.  Gazette  des  tribunaux  du  12  mai  1846.) 

La  Cour  de  Rennes  reconnaissait  que  la  femme  avait  fait  le  com- 
merce en  vertu  d'une  autorisation  authentique  de  son  mari  ;  que  la 
patente  était  en  son  nom,  que  les  actes  commerciaux  étaient  faits  par 
elle  ;  que  des  poursuites  et  des  condamnations  commerciales  avaient 
été  subies  par  elle;  et  que,  quand  certains  actes  avaient  été  fiits  par  le 
mari,  ils  l'avaient  été  en  vertu  d'une  procuration  authentique  de  sa 
femme,  au  nom  de  laquelle  il  agissait  comme  mandataire  de  celle-ci; 
puis  elle  déclarait  que  tout  cela  n'avait  été  qu'une  fiction,  qu'un  men- 
songe, révélés  par  les  lettres  du  mari  :  de  là  elle  concluait  .que  la 
femme  n'ayant  pas  été  réellement  marchande  publique,  elle  ne  pou- 
vait pas  être  mise  en  faillite  par  ses  créanciers...  C'était,  comme  on 
voit,  faire  prédominer,  à  l'encontre  des  tiers,  une  réalité  tenue  cachée, 
et  résultant  seulement  des  lettres  secrètes,  sur  une  apparence  trom- 
peuse authentiquement  publiée  ;  or  notre  article  veut  que,  par  rapport 
à  ces  tiers,  la  réalité  soit  sans  effet  et  laisse  son  cours  aux  simples 
apparences ,  alors  même  que  la  première  est  constatée  et  celles-ci 
déirienties  par  un  acte  exprès  et  régulier,  dès  là  que  cet  acte  a  été  tenu 
caché  et  couvert  sous  l'acte  ostensible. 

Il  est  évident  que  la  preuve  par  correspondance  intime  des  parties 
ne  peut  pas  avoir  plus  de  force  contre  les  tiers  que  la  preuve  par  acte 
formel  ;  s'il  en  était  autrement  et  si  une  pareille  décision  pouvait  faire 
jurisprudence,  la  fraude  serait  désormais  bien  à  l'aise  :  il  suffirait  aux 
parties  qui  voudraient  faire  prévaloir  à  quelque  jour,  à  l'encontre  des 
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tiers,  la  vérité  par  eux  cachée,  sur  la  fiction  d'un  acte  ostensible,  de 
ne  pas  faire  de  contre-lettre  et  de  la  remplacer  par  des  lettres  missives 
expliquant  leurs  véritables  rapports.  Par  ce  moyen,  je  vendrai  fictive- 
ment ma  maison  à  Pierre;  les  tiers  prêteront  sur  hypothèque  au  pro- 
priétaire apparent  ;  puis  je  viendrai  faire  disparaître  ces  hypothèques 
en  prouvant  par  notre  correspondance,  et  par  tous  moyens  autres 
qu'une  contre-lettre,  que  la  vente  n'était  qu'une  fiction  et  que  c'est 
moi  qui  suis  resté  propriétaire  ! . .  .  Evidemment  la  décision  du 
11  mai  1846  est  dans  le  faux,  et  nous  étions  dans  le  vrai  en  soutenant 
qu'il  y  avait  lieu  de  casser  l'arrêt  de  Rennes. 

IV.  —  Au  surplus,  il  ne  faudrait  pas  croire  que  par  rapport  aux 
tiers ,  qui  sont  ici  des  ayants  cause  des  parties ,  la  contre-lettre  soit 
pleinement  non  avenue.  Elle  n'est  inefficace  envers  eux  qu'autant 
qu'elle  devrait  leur  nuire  ;  et  la  raison  dit  assez  que  quand  elle  doit 
leur  profiter,  ces  ayants  cause  peuvent  très-bien  l'invoquer...  Ainsi 
quand  un  acte  déclare  que  Pierre  a  vendu  sa  maison  à  Paul  moyennant 
100  000  fr.,  et  qu'une  contre-lettre  vient  étabhr  que  le  prix  réel  est  de 
125  000,  il  est  clair  que  non-seulement  Pierre  ou  ses  successeurs  à  titre 
universel,  mais  aussi  ses  créanciers  venant  exercer  ses  droits  pour  avoir 
payement  de  leurs  créances ,  pourront  exiger  de  Paul  une  somme  de 
1 25  000  fr.  :  ayants  cause  de  Pierre,  ils  ont  autant  de  droits  que  lui  ;  et 
si  une  contre-lettre  qui  nuirait  à  leur  débiteur  ne  peut  pas  leur  nuire,  il 
est  bien  clair  que  celle  qui  peut  lui  profiter  leur  profite  également  (1). 

Il  en  serait  autrement,  on  le  conçoit,  si  c'était,  non  plus  contre 
Paul  ou  ses  successeurs  à  titre  universel  que  les  créanciers  de  Pierre 
vinssent  réclamer  l'eff'et  de  la  contre-lettre ,  mais  contre  les  créanciers 
ou  les  tiers  acquéreurs  de  celui-ci.  Ainsi,  que  Pierre  et  Paul  tombent 
tous  deux  en  déconfiture  et  que  le  débat  existe  entre  les  créanciers  de 
l'un  et  les  créanciers  de  l'autre ,  il  est  clair  que  les  créanciers  de  Pierre 
ne  pourront  poursuivre  que  pour  100  000  fr.,  et  non  pour  125000, 
puisque,  dans  cette  position,  les  successeurs,  même  à  titre  universel, 
de  Pierre,  et  Pierre  lui-même,  ne  pourraient  demander  que  ces 
100  000  fr.  Ce  résultat  proviendrait  alors,  non  pas  de  ce  que  la  con- 
tre-lettre serait  sans  eff'et  au  profit  des  créanciers  de  Pierre  (car,  encore 
une  fois ,  la  contre-lettre  produit  autant  d'effet  au  profit  des  créan- 
ciers qu'au  profit  des  parties  elles-mêmes) ,  mais  de  ce  qu'elle  est  sans 
effet  contre  les  créanciers  de  Paul  (2). 

Y.  —  Nous  venons  de  supposer  qu'une  contre-lettre,  augmen- 
tant le  prix  de  vente  indiqué  à  l'acte  ostensible,  produit  le  même  effet 
que  toute  autre.  Il  en  est  ainsi  d'après  notre  article ,  qui  met  indistinc- 
tement toutes  les  contre-lettres  sur  la  mêmehgne;  mais  il  en  était 
autrement  lors  de  la  promulgation  du  Code,  d'après  la  loi  du  22  fri- 
maire an  7. 

(1)  Bonnier  (n°  445);  Larombière  (art.  1321,  n"  11).  Conf.  Paris,  2  gcrm.  an  13. 
Dkt.  not.,\°  Cbutre-lettre,  n''  5. 

(2)  Voy.  Cass.,  15  juin  1863  (Dev.,  43,  1,  467),  10  mars  1847  (Dev.,  47,  1,  616); 
Dijon,  13  juin  1864  (Dev.,  64,  2,  244).  Dict.  iwt.  [l.  c,  n'"  10  et  13). 
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L'art.  40  do  cotte  loi,  tout  en  soumottant  par  son  second  parafera pho 
à  une  amende  triple  de  la  somme  qui  aurait  été  due  pour  droit  d'en- 
regislicment,  le  cas  de  contre-lettre  portant  auj^mentation  d'un  prix 
de  vente,  cdictait  en  outre,  par  son  paragraphe  premier,  la  niiilit(' 
enticrc  et  absolue  d'une  telle  contie-leltre.  Mais,  quoi  qu'en  ait  dit 
Merlin  [Quest.,  v°  Contre-lettre,  ^3),  il  est  certain  que  cette  disposi- 
tion exorbitante  et  inique  a  été  abrogée  par  notre  article.  La  discus- 
sion au  conseil  d'Ltat  ne  laisse  pas  de  doute  à  cet  é^^ard. 

Le  diiecteur  général  de  renregistrement,  M.  Duchâtel,  sentant 
bien  que  la  question  de  validité  ou  de  nullité  d'un  acte  appartient  au 
droit  civil,  non  aux  lois  fiscales  qui,  régulièrement,  ne  doivent  procé- 
der que  par  voie  d'amendes  ,  et  que  par  conséquent  la  règle  générale 
qui  allait  être  posée  dans  le  Code  réagirait  sur  la  disposition  de  l'art.  40 
de  la  loi  de  frimaire,  M.  Duchâtel  demanda  que  les  contre-lettres, 
tovjoxirs  faites  en  fraude  du  Trésor  public ^  fussent  iwoscrites  d'une  ma- 
nière absolue.  Mais  sa  proposition  fut  improuvée  par  le  Conseil  entier. 
MM.  Bigot- Préameneu,  Cambacérès,  Berlier,  Tronchet  et  Defermon,  ré- 
pondirent qu'on  ne  doit  annuler  les  contre-lettres  que  quand  elles  sont 
frauduleuses  ;  que ,  dans  une  foule  de  contrats ,  il  serait  injuste  de 
rejeter  les  modifications  contenues  dans  la  contre-lettre  ;  que  c'est  par 
des  amendes  et  non  par  la  peine  de  nullité  que  la  fraude  envers  le  Trésor 
public  doit  être  punie;  que,  dans  aucun  cas,  le  législateur  ne  peut 
mettre  sa  volonté  à  la  place  de  celle  des  parties ,  en  augmentant  ou  en 
diminuant  les  obligations  qu'elles  se  sont  imposées  ;  que  la  disposition 
actuellement  existante  contre  l'usage  des  contre-lettres  ne  semble  pas 
just&;  que  ces  actes  doivent  avoir  tout  leur  effet  entre  les  parties  et 
être  nids  seulement  contre  les  tiers  ;  que  l'intérêt  même  du  fisc  sera 
mieux  assuré  au  moyen  de  Vamende  infligée  aux  parties  pour  n  avoir 
pas  fait  enregistrer.  (Fenet,  XllI,  p.  112  et  113.) 

Aussi  la  section  de  législation,  sur  le  renvoi  qui  lui  fut  fait  de  la 
proposition  de  M.  Duchâtel,  n'en  tint  aucun  compte,  et  maintint  en- 
tière et  absolue  la  règle  de  la  validité  des  contre-lettres  entre  les 
parties. 

L'intention  des  rédacteurs  à  cet  égard  s'est  donc  clairement  mani- 
festée; l'abrogation  de  la  première  partie  de  l'art.  40  de  la  loi  de  fri- 
maire serait  incontestable,  alors  même  que  la  loi  du  30  ventôse  an  12 
lie  serait  pas  venue  déclarer  abrogées  toutes  lois  antérieures  relatives  à 
des  matières  faisant  l'objet  du  Code  Napoléon;  et  la  fraude  aux  droits 
du  fisc  n'est  punie  aujourd'hui  que  par  l'amende  du  triple ,  que  pro- 
nonce la  seconde  partie  du  même  article ,  et  qui  suffit  bien  en  vé- 
rité (l). 

IS.  B.  —  On  comprend  assez  par  ce  qui  vient  d'être  dit  qu'il  n'y  a 

(11  Touiller  (VIII,  186)-,  Favard  ( /îép..  \°  Contre-lettre);  Duranton  (XIII,  103); 
Dallez  (g  5,  n»  3);  Bonnier  (n°  603);  Aubiy  et  Rau  (3'édit.,  t.  VI,  p.  373,  note  55); 
T„        u:v__  /_-..   .„«.-      A  _,     ^.  .         .     •.  „  ...         «  .^   — Con^rà  :  31erlin. 

1828;  Aix, 
autrement  en  ma- 
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rien  de  commun  entre  les  contre-lettres  et  les  réserves  qui  se  font 
quelquefois  dans  un  acte  au  profit  d'un  tiers ,  telles  notamment  que 
les  déclarations  de  command.  La  déclaration  de  command  est  celle  par 
laquelle  un  acheteur  avertit  qu'il  achète  pour  une  personne  qu'il  dé- 
signera ultérieurement  et  qui  l'a  chargé  (qui  lui  a  commandé)^  ou 
pour  laquelle  il  se  charge  lui-même  d'acquérir  le  bien.  11  est  clair 
qu'il  n'y  a  là  aucune  modification  secrète  d'un  acte  ostensible;  et  on 
ne  voit  pas  trop  pourquoi  Toullier  rattache  à  la  matière  des  contre- 
lettres  de  longues  explications  sur  la  déclaration  de  command 
(n«M 69-181)  (1). 

^2.  —  I>e  l'acte  sous  seing  privé  ,  et  des  écrits  privés  non  signés. 

Le  Code  place  ce  second  paragraphe  sous  la  rubrique  «  De  V Acte  sous 
seing  privé  »  ;  mais  cette  rubrique  se  trouve  trop  étroite.  Les  actes 
dressés  sous  seing  privé,  c'est-à-dire  sous  la  signature  de  personnes 
privées  (par  opposition  aux  actes  authentiques,  qui  se  délivrent  sous 
la  signature  d'une  personne  publique,  et  qui  sont  ainsi  des  actes  sous 
seing  public) ,  ne  sont  pas  les  seuls  dont  s'occupe  ce  paragraphe  ;  car  ^ 
après  avoir  parlé  ,  dans  les  art.  1322-1328 ,  des  écrits  portant  ainsi  la 
signature  privée  des  parties,  il  parle,  dans  les  art.  1329-1332 ,  d'é- 
crits qui  produisent  un  certain  effet  sans  porter  aucune  signature.  Il  r%  <-  -  h 
fallait  donc  intituler  ce  paragraphe  Des  Ecrits  privés,  par  opposition 
au  précédent  qui  s'occupe  des  écrits  publics. 

Traitons  successivement,  et  dans  l'ordre  des  articles,  1^  des  actes 
sous  signature  privée ,  2"  des  «crits  valables  sans  signature. 

1"  Des  actes  sons  signature  privée. 

1322.  —  L'acte  sous  seing  privé,  reconnu  par  celui  auquel  on 
l'oppose,  ou  légalement  tenu  pour  reconnu,  a,  entre  ceux  qui  l'ont 
souscrit  et  entre  leurs  héritiers  et  ayants  cause,  la  même  foi  que  l'acte 
authentiqiie. 

L  —  L'acte  sous  seing  privé,  que  l'on  se  contente  souvent,  dans  la 
pratique,  d'appeler  actesoz/s  seing  (ce  qui  est  peu  exact,  puisque  l'acte 
notarié  est  aussi  sous  seing),  fait  la  même  foi  que  l'acte  authentique, 
c'est-à-dire  produit  le  même  eWei^eodem  modo  prœjudicat  [avi.  1319, 
ï)^  II) ,  quand  il  est  reconnu  ou  réputé  reconnu  par  celui  à  qui  on  l'op- 
pose. 

Nous  disons  que,  sous  cette  condition,  à  laquelle  se  réfèrent  les 
deux  articles  suivants,  il  a  le  mêmeeflét,  idem  prœjudicium,  que  l'îicte 
authentique,  c'est-à-dire  qu'il  crée  des  droits  ou  obligations  entre  les 
parties,  leurs  héritiers  ou  ayants  cause,  tout  comme  le  ferait  un  acte 

(1)  Rolland  de  ViUargues  (v"  Contre-lettre,  n°  2)  ;  Bonnier  (n°  440)  ;  Larombière 
(sur  l'art.  1321,  n»  15). 
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piil»Ii('-  :  aussi  notre  article ,  en  outre  de  ce  qu'il  déclare  formellement 
que  l'elfet  de  l'acte  privé  est  le  même  que  celui  de  l'acte  authentique 
(ce  qui  sutlirait  déjà  pour  faire  comprendre  qu'il  s'applique  aux  mêmes 
personncîs),  nous  dit  d'ailleurs,  dans  les  mêmes  termes  précisj-ment 
que  fart.  1319,  que  c<'t  <'flct  a  li<Mi  cntie  les  parties,  leurs  héritiers  et 
leurs  ayants  cause. 

C'est  donc  à  tort  que  M.  Duianton  (XIII,  135  et  136)  et  M.  Ducaur- 
roy  [Thrmis,  III,  p.  A(\)  ont  enseif^né,  pour  relever  une  erreur  de 
Touiller,  dont  nous  parlerons  sous  l'art.  1328,  que  noire  article  n'en- 
tend par  ayants  cause  que  les  héritiers  imparfaits  et  les  donataires  ou 
légataires  universels,  ou  à  titre  universel,  à  l'exclusion  des  acheteurs, 
échangistes,  donataires  ou  légataires  particuliers,  etc..  Notre  article, 
évidemment,  comprend,  tout  aussi  bien  que  l'art.  1319,  les  ayants 
cause  à  titre  particulier  en  même  temps  que  les  ayants  cause  à  titre 
universel.  C'est  par  une  autre  idée  qu'il  fallait,  comme  nous  le  verrons 
à  l'art.  1328,  réfuter  Toullier  et  résoudre  la  difficulté  que  présente  la 
combinaison  de  cet  art.  1328  avec  le  nôtre. 

II.  —  Et  si,  entre  les  parties,  leurs  héritiers  et  ayants  cause,  l'acte 
privé,  légalement  reconnu,  produit  le  môme  effet  qu'un  acte  authen- 
tique [idem  pra^judicium,  quoad  jus  et  effectum)^  il  a  aussi  vis-à-vis  des 
tiers  la  mémefoi  [quoad  probationem  seu  veritatern)  ^  excepté  en  ce  qui 
concerne  la  date ,  pour  laquelle  une  règle  spéciale  est  posée  par  l'ar- 
ticle 1328  (1). 

Du  reste,  si  l'acte  privé,  une  fois  qu'il  est  légalement  reconnu,  a  la 
même  foi  (sauf  pour  sa  date)  et  produit  le  même  effet  que  l'acte  au- 
thentique lui-même ,  il  est  clair  qu'il  ne  peut  pas  avoir  plus  d'énergie 
que  celui-ci,  et  qu'il  peut  être  attaqué  comme  lui  par  une  inscription  de 
faux  (art.  214,  Code  de  procédure;  M.  Duranton,  XIII,  123  et  suiv.). 

1323.  —  Celui  auquel  on  oppose  un  acte  sous  seing  privé,  est 
obligé  d'avouer  ou  de  désavouer  formellement  son  écriture  ou  sa  si- 
gnature. 

Ses  héritiers  ou  ayants  cause  peuvent  se  contenter  de  déclarer  qu'ils 
ne  connaissent  point  l'écriture  ou  la  signature  de  leur  auteur. 

1324.  —  Dans  le  cas  où  la  partie  désavoue  son  écriture  ou  sa 
signature,  et  dans  le  cas  où  ses  héritiers  ou  ayants  cause  déclarent  ne 
les  point  connaître,  la  vérification  en  est  ordonnée  en  justice. 

I.  —  L'acte  sous  seing  privé  n'a  sa  valeur  que  quand  il  est  reconnu 
émaner  de  celui  auquel  on  l'attribue. 

Quand  celui  à  qui  l'acte  est  opposé  en  est  lui-même  l'auteur  pré- 
tendu, il  ne  peut  suspendre  l'effet  de  l'acte  qu'en  déclarant  nettement 
que  la  signature  ou  l'écriture  n'est  pas  la  sienne  ;  quand  c'est  seulement 
un  héritier  ou  autre  ayant  cause,  il  lui  suffit  pour  cela  de  dire  qu'il  ne 

(1)  TouHier  (t.  VII,  u°*  239  et  2-10);  Solon  (n°  86);  Larombière  (art.  1328,  no  il). 
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sait  pas  si  cette  écriture  ou  cette  signature  est  celle  de  son  auteur.  La 
loi  admet  bien  que  mes  successeurs  ignorent  si  tel  acte  émane  ou  non 
de  moi  ;  mais  elle  n'admet  pas  que  je  puisse  être  moi-même  dans  une 
semblable  ignorance.  —  On  parle  de  la  signature  ou  de  l'écriture, 
quoique  nos  articles  paraissent  n'avoir  trait  qu'aux  actes  privés  faits 
sous  seing.  C'est  qu'en  effet,  même  pour  l'acte  sous  seing,  il  est  des  cas 
où,  tout  en  reconnaissant  la  signature,  on  pourrait  encore  arrêter  l'effet 
de  l'acte  en  désavouant  l'écriture  (si  c'est  le  signataire  lui-même),  ou  en 
déclarant  ne  pas  le  connaître  (si  c'est  seulement  son  successeur).  Ces 
cas  sont  ceux  de  l'art.  1326,  qui  exige  pour  la  validité  de  l'écrit  que 
l'acte,  s'il  n'est  pas  tout  entier  de  la  main  du  signataire,  présente  du 
moins  un  bon  ou  approiivé,  portant  en  toutes  lettres  la  somme  ou  la 
quantité,  écrit  de  cette  main. 

Du  reste,  il  est  évident  que  ce  qui  est  dit  par  nos  articles  pour  les 
actes  sous  seing  privé  doit  aussi,  au  moins  par  analogie,  s'appliquer, 
quant  à  l'écriture,  aux  écrits  qui  n'ont  pas  besoin  de  signature. 

II.  —  Il  n'est  nullement  nécessaire  que  celui  qui  veut  se  servir  d'un 
acte  privé  assigne  préalablement  son  adversaire  en  reconnaissance 
d'écriture,  et  il  n'est  pas  besoin  non  plus  qu'il  conclue  simultanément 
dans  son  exploit  à  la  reconnaissance,  ou  à  la  vérification  en  cas  de  mé- 
connaissance, puis  <à  l'exécution  après  reconnaissance  ou  vérification. 
C'était  indispensable  autrefois  en*  matière  civile  :  un  édit  de  1684, 
qu'une  déclaration  du  15  mai  1703  vint  dire  inapplicable  aux  affaires 
commerciales,  l'exigeait  ainsi  (l);  mais  aucune  règle  de  ce  genre  n'é- 
tant imposée  aujourd'hui,  ni  par  le  Code  Napoléon,  ni  par  le  Code  de 
procédure',  le  demandeur,  qui  peut  sans  doute,  s'il  le  juge  à  propos, 
appeler  d'abord  en  reconnaissance  ou  vérification,  peut  fort  bien  aussi 
assigner  directement  en  exécution  de  l'acte,  sauf  au  défendeur  à  ré- 
pondre cà  sa  demande  par  une  méconnaissance.  M.  Duranton,  qui  avait 
d'abord  enseigné  le  contraire  dans  son  Traité  des  Contrats  (IV,  1 282), 
a  rétracté  cette  erreur  dans  son  Cours  de  Droit  (XIII,  11 4),  et  dans  un 
article  inséré  au  Répertoire  de  M.  Favard,  v°  Acte  privé  (2). 

LorsquQ  le  défendeur,  assigné  de  piano  en  exécution  de  l'acte,  ré- 
pond par  une  défense  au  fond,  il  est  clair  qu'il  reconnaît  l'acte  par  cela 
même  (3).  Lorsque,  soit  sur  une  demande  au  fond,  soit  sur  une  de- 
mande en  reconnaissance,  il  dénie  l'écriture  ou  la  signature  (ou  déclare 
ne  les  pas  connaître,  quand  il  s'agit  d'un  héritier  ou  autre  ayant  cause), 
c'est  alors  qu'il  y  a  lieu  à  une  vérification  dont  les  règles  sont  tracées 
par  les  lois  sur  la  procédure  (Code  de  procédure,  art.  1 93-213  \  loi  du 
3  septembre  1807).  Si,  par  le  résultat  de  cette  vérification,  le  tribunal 
déclare  que  l'écriture  ou  la  signature  appartiennent  bien  à  celui  auquel 
on  les  attribue,  l'acte  se  trouve  ainsi  reconnu  :  il  est  reconnu  par  la 

(1)  Fo?/.,  au  Code  Tripier,  sous  l'art.  193  du  Code  de  procédure. 

(2)  Carré  {Procéd.,  art.  193);  TouUicr  (n"'  229  et  230);  Aubry  et  Rau  (3«  édit., 
t.  VI,  p.  396];  Laroinbiôre  (art.  1323,  n»  7).  Cass.,  26  juin  1806, 10  août  I8lû,  7  fév. 
ISU,  27  août  1835;  Dict  not.  (v»  Vérif.  d'écrit.,  n°  6). 

(3)  TouUier  (t.  VIII,  n"*  197  à  212);  Larorabière  (art.  1322,  n"  7);  Paris,  S  mai 
1815;  Req.,  9  déc.  1839. 
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justice  nu  lieu  do  TcHre  par  le  défendeur.  Ce  cas,  et  celui  où  l'on  défend 
au  fond  sans  élever  de  méconnaissance,  sont  ceux  auxquels  l'art.  1322 
fait  allusion  cjuand  il  parle  de  l'acte  légalement  tenu  pour  reconnu  (1). 

1325.  —  Les  ados  sous  scin^  privé  qui  contiennent  des  conven- 
tions synallaj^maliqucs,  ne  sont  valables  qu'autant  qu'ils  ont  été  faits 
en  autant  d'orii^Mnaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct. 

Il  sullit  (l'un  oriii;inal  pour  toutes  les  personnes  ayant  le  même  intérêt. 

Chaque  oriii^inal  doit  contenir  la  mention  du  nombre  des  orii^'inaux 
qui  en  ont  été  faits. 

Néanmoins  le  défaut  de  mention  que  les  originaux  ont  été  faits  dou- 
bles, triples,  etc.,  ne  peut  être  opposé  par  celui  qui  a  exécuté  de  sa 
part  la  convention. 

SOMMAIRE. 

I.  Rî'glc  fausse  et  immorale  introduite  par  le  Parlement  de  Paris.  Notre  article  s'est 
gardé  de  la  reproduire  ;  il  applique  à  la  preuve  ce  qu'on  disait  de  la  conven- 
tion môme.  Grave  erreur  d'un  arrùt  de  Paris. 

IL  II  suflit  que  la  convention,  dont  l'acte  ne  mentionne  pas  les  doubles  ou  n'a  pas 
même  été  fait  double,  soit  prouvée  d'une  autre  manière  ou  volontairement 
exécutée.  L'acte  non  double  fait  commencement  de  preuve  par  écrit.  Pienvoi. 

III.  Sens  des  mots  «  qui  a  exécuté  de  sa  pari  »  ;  et  «  ayant  le  même  intérêt.  » 

IV.  La  formalité  des  doubles  n'est  imposée  que  pour  les  contrats  synallagmatiques. 

Elle  ne  Pest  donc  pas  pour  une  promesse  unilatérale  de  vendre  ou  d'acheter 
(  lourde  erreur  de  Merlin  et  des  Cours  d'Angers  et  de  Lyon  ).  Elle  ne  l'est  pas 
non  plus  quand' l'une  des  obligations  réciproques  est  exécutée  lors  de  la  ré- 
daction. 

ï.  —  C'est  en  1736  seulement  que,  par  une  étrange  violation  des 
principes  les  plus  élémentaires  du  droit,  vint  s'établir  dans  notre  an- 
cienne jurisprudence  la  règle  que  notre  article,  qui  aurait  peut-être 
mieux  ftiit  de  la  rejeter  complètement,  n'a  du  moins  reproduite  qu'en  la 
modifiant  profondément. 

Confondant  la  validité  d'une  convention  avec  la  validité  de  l'écrit 
destiné  à  en  fîiire  preuve,  le  Parlement  de  Paris,  par  divers  arrêts,  dont 
le  premier  est  du  30  août  1736,  décida  que  toute  convention  créant 
des  engagements  réciproques  est  complètement  nulle,  si  elle  n'est  pas 
constatée  par  un  écrit  rédigé  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties 
ayant  un  intérêt  opposé,  et  dont  chacun  porte  la  mention  du  nombre 
de  ces  originaux.  Ainsi,  alors  même  que  chacune  des  deux  parties  ayant 
formé  un  contrat  synallagmatique  aurait  formellement  avoué  la  réalité 
de  la  convention,  et  que  cette  convention  aurait  été  déjà  volontairement 
exécutée  par  l'une  d'elles,  la  circonstance  que  l'écrit  n'avait  pas  été 
fait  double,  ou  même  qu'en  rédigeant  deux  doubles  représentés  dans  le 
procès,  les  parties  n'avaient  pas  eu  soin  d'en  écrire  la  mention  sur  cha- 
cun, la  convention  était  déclarée  nulle,  et  l'impudente  mauvaise  foi  de 


(1)  Du  reste,  il  est  évident  que  la  dénégation  d'écriture  n'oblige  pas  le  juge 
donner  une  vérification  et  qu'il  peut,  lorsque  ia  sincérité  de  l'acte  lui  est  déraor 


à  or- 

,     _  ^. , , ^  lontrée, 

le  tenir  immédiatement  pour  reconnu.  —  Voy.  Paris,  31  juill.  1852  (J.  P.,  1853,  t.  II, 
p.  289).  »  1      j  V         >         ï         » 
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celui  qui  demandait  à  se  soustraire  à  sa  promesse  sous  un  pareil  pré- 
texte serait  triomphante. 

Notre  Code  n'a  pas  reproduit  cette  règle  aussi  absurde  qu'immorale. 
Il  déclare  inefficace,  à  défaut  des  doubles  ou  de  la  mention  de  ces 
doubles,  non  pas  le  contrat,  mais  seulement  l'écrit  qui  devait  en  faire 
preuve.  «  Les  actes  qui  contiennent  des  conventions  synallajijmatiques, 
dit-il,  ne  sont  valables  qu'autant...  »•,  et  appliquant  lui-même  à  l'un 
des  cas  qui  s'étaient  présentés  devant  le  Parlement  de  F\^ris,  au  cas  de 
défaut  de  mention  des  doubles,  cette  règle  de  nullité  de  la  preuve  (sauf 
validité  de  la  convention,  si  elle  se  trouve  autrement  justiliée),  il  dé- 
clare par  son  dernier  alinéa  que  l'exécution  faite  par  l'une  des  parties 
rendrait  ce  vice  de  forme  insignifiant  et  ne  permettrait  pas  de  l'opposer. 

On  n'est  pas  peu  étonné,  d'après  cela,  que  la  Cour  de  Paris  (arrêt 
du  27  novembre  1811)  ait  pu  déclarer  que  l'art.  1325  vient  consacrer 
les  anciens  principes  !  «  Il  s'en  faut  de  beaucoup,  dit  avec  raison  le 
Répertoire  de  Merlin,  que  cet  article  ait  donné  dans  une  aussi  étrange 
aberration  ;  et  tandis  que  la  très-moderne  jurisprudence  du  Parlement 
de  Paris  poussait  Toubli  des  notions  les  plus  élémentaires  du  droit 
jusqu'à  annuler  une  convention  synallagmatique,  par  cela  seul  que  la 
preuve  n'en  résidait  pas  dans  un  acte  fait  double,  l'art.  1325  se  borne 
à  déclarer  qu'un  pareil  acte  n'est  pas  valable  à  l'effet  de  constater  cette 
convention,  qui  d'ailleurs  peut  être  prouvée  de  toute  autre  manière.  » 
(V' Double  écrit,  n"  8.)  (l) 

II.  —  Le  défaut  de  la  mention  des  doubles  ou  de  la  rédaction  même 
de  ces  doubles  n'est  donc  plus  aujourd'hui  qu'une  question  de  preuve, 
en  dehors  de  laquelle  la  convention  sera  toujours  valable ,  si  elle  se 
trouve  autrement  prouvée. 

Ainsi ,  quand  la  partie  contre  laquelle  on  demande  l'exécution 
«e  fonde  pour  la  refuser  sur  ce  qu'on  n'a  pas  mentionné  les  doubles,  ou 
sur  ce  qu'on  n'a  pas  fait  de  doubles,  ou  sur  ce  qu'on  n'a  même  rédigé 
aucun  écrit,  mais  en  reconnaissant  d'ailleurs  que  la  convention  s'est 
formée,  cette  convention,  ainsi  établie  par  l'aveu  même  de  la  partie, 
produira  pleinement  l'effet  qu'on  lui  refusait  autrefois. 

Que  si  cette  partie  nie  la  convention  même  et  prétend  qu'on  avait 
soumis  la  formation  du  contrat  à  la  rédaction  d'un  acte  complètement 
régulier,  en  sorte  que,  suivant  elle,  l'irrégularité  de  l'acte  a  empêche 
les  engagements  de  naître,  l'adversaire  pourra  lui  déférer  le  serment 
(art.  1358  et  suiv.);  et  si,  reculant  devant  un  parjure,  la  partie  qui 
avait  nié  d'abord  avoue  enfin  que  la  convention  était  arrêtée  avant  la 
rédaction  de  l'écrit  et  indépendamment  de  cet  écrit,  le  contrat,  se  trou- 
vant encore  établi  par  là,  aura  tout  son  effet  (2). 

De  même  encore,  si  la  convention,  comme  le  prévoit  le  dernier  ali- 

(1)  Conf.  Rej.,  27  niv.  an  12, 17  août  18U;  Metz,  11  fév.  1819;  Rej.,  16  mai  1859 
{D.  P.,  59,  1,  373)  ;  Dict.  not.  (v"  Double  écrit.,  n'"  3  et  U). 

(2)  Conf.  Toullier  (324);  Duranton  (t.  XIII,  n»  163);  Aubry  et  Rau  [loc.  cit.,  3851; 
Larombière  (art.  1325,  n»  33);  Dalloz  (v°  Oblig. ,  n"'  4054  et  4060);  Cass.,  29  prair. 
an  13  ;  Dict.  not.  (v°  Double  écrit.,  n"  43). 
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niia  de  rarlic.lc,  se  trouve  prouvt'C  par  rexécution  même,  ce  ne  sera  pas 
seulement  1<*  défaut  de  l(i  mpulion  des  dowMes,  mais  aussi  le  d«ifaut  dca 
doubles  eux-mêmes,  cjui  deviendra  insigniliant  :  si  cette  décision  pou- 
vait paraîtie  douteuse  en  fac(;  du  seul  texte  de  notre  article,  elle  ces- 
serait de  l'être  en  présence  de  l'art.  1338,  qui  déclare  que  l'exécution 
volontaire  emporte  renonciation  à  tous  les  moyens  et  exceptions  qui 
pouvaient  être  ()j)posés  contre  l'acte  (l). 

Le  doute  ne  serait  pas  plus  possible,  et  la  nécessité  de  donner  efl'et 
à  la  convention  serait  évidente,  si,  comme  il  était  arrivé  dans  l'une  des 
espèces  jugt'es  [lar  le  Parlement  de  Paris ,  il  y  avait  absence  de  la  men- 
lio7i(\es  doubles,  mais  repr(':sentation  de  ces  doubles.  La  regh.*  de  notre 
article  ne  présente  plus  qu'une  question  de  preuve ,  la  mention  des 
doubles  n'est  exigée  que  pour  prouver  et  mieux  assurer  l'existence 
même  de  ces  doubles  ;  or  la  représentation  effective  des  doubles  est 
assurément  la  meilleure  preuve  possible  de  leur  existence  :  c'est  une 
preuve  beaucoup  plus  forte  que  la  mention  elle-même.  [Conf.  Greno- 
ble, 8  avril  1829;  Bonnier,  n°605. — Contra:  Aubry  et  Uau,  3*"  édit., 
t.  VI,  p.  383.) 

Nous  verrons,  sous  l'art.  1347,  que,  contrairement  à  la  doctrine  de 
MM.  Duranton,  Bonnier  et  autres,  l'acte  ne  portant  pas  la  mention  fait 
double  pourrait  aussi  être  pris  comme  commencement  de  preuve  par 
écrit  de  la  convention,  autorisant  le  demandeur  à  prouver  par  témoins 
que  cette  convention  s'est  vraiment  formée,  et  permettant  aux  juges  de 
se  décider  par  de  simples  présomptions  (art.  1355)  ou  au  moyen  du 
serment  supplétoire  (art.  1367). 

IIL  — En  prévoyant  le  cas  d'exécution  volontaire,  notre  article  parle 
de  l'exécution  que  l'une  des  parties  aurait  faite  de  sa  part.  H  est  pos- 
sible, en  effet,  qu'une  convention,  quoique  synallagmatique,  reçoive 
une  exécution  de  l'une  des  parties,  sans  que  l'autre  concoure  en  rien  à 
cette  exécution.  Ainsi,  quand  je  vous  ai  vendu  ma  maison  moyennant 
40  000  fr.  dont  vous  deviez  payer  35  000  à  moi-même  et  5  000  à 
un  tiers  en  mon  nom,  le  fait  par  vous  d'avoir  payé  à  ce  tiers  les  5  000  fr. 
constitue  de  votre  part  une  exécution  dans  laquelle  je  ne  suis  pour 
rien  ;  tandis  que,  s'il  s'agissait  d'un  payement  d'une  portion  de  prix 
reçu  par  moi ,  il  y  aurait  eu  exécution  de  ma  part  aussi  bien  que  de  la 
vôtre. —  Quand  il  n'y  a  eu  exécution  que  de  la  part  d'une  des  parties, 
sans  aucun  concours  de  l'autre ,  celle  qui  a  exécuté  est  la  seule  qui  ne 
puisse  plus  opposer  le  défaut  des  doubles  (2). 

A  cette  observation  de  texte,  joignons-en  une  autre  pour  les  mots 
ayant  le  même  intérêt. 

L'article  nous  dit  qu'un  seul  original  suffit  pour  les  parties  ayant  un 
même  intérêt,  et  que  c'est  seulement  pour  chacune  des  parties  ayant 

(1)  Toullier  (VIII,  133);  Delvincourt  (t.  II);  Solon  (no  89);  Duranton  (Vfll,  161); 
Dalloz  (art.  2,  l  2,  n"  3);  Bonnier  (n"  562);  Aubry  et  Rau  (3«  cdit.,  t.  VI,  p.  384); 
Laiombière  (art.  1325,  n"  39);  Rej.,  13  fév.  1812;  Cass.,  15  fév.  181/i;  Req.,  29  mars 
1852;  Riom,  13  juin  1855. 

(2)  Conf.  Aubry  et  Rau  [Z^  édit.,  t.  VI,  n"  386);  Larombière  (sur  l'art.  1325,  n°  30). 
—  Yotj.  le  Dkt.  not.,  {y  Double  écrit.,  n"  54  et  suiv.). 
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un  intérêt  distinct  qu'un  original  séparé  doit  être  ûut.  Ceci,  on  le  com- 
prend bien,  ne  s'entend  pas  seulement  des  personnes  qui  auraient  iden- 
tiquement un  seul  et  rnéme  intérêt  (par  exemple,  une  femme  stipulant 
avec  le  concours  de  son  mari  qui  ne  vient  que  pour  l'autoriser) ,  mais 
de  toutes  personnes  ayant  chacune  un  intérêt  semblable  et  qui  jouent 
toutes  ensemble ,  par  rapport  à  la  partie  adverse  ,  le  rôle  que  jouerait 
une  seule  partie.  Ainsi ,  lorsque  les  trois  copropriétaires  d'une  maison 
traitent  avec  un  entrepreneur  pour  la  réparation  de  cette  maison,  il  suf- 
fira de  deux  originaux,  un  pour  l'entrepreneur,  l'autre  pour  les  trois 
copropriétaires:  quoique  ceux-ci,  en  définitive,  aient  entre  eux  des  in- 
térêts distincts,  ils  jouent  cependant  à  eux  trois ,  vis-à-vis  de  l'entre- 
preneur, le  rôle  que  remplirait  un  propriétaire  unique  de  la  maison. 
Que  s'il  s'agissait,  au  contraire,  de  faire  entrer  les  trois  copropriétaires 
au  partage  d'un  bien  commun ,  chacun  des  copartageants  serait  alors 
l'adversaire  des  autres,  et  l'acte  devrait  être  fait  en  trois  originaux  (1). 
—  Il  est  évident,  au  surplus,  que,  dans  le  cas  de  plusieurs  personnes 
ayant  des  intérêts  qui  se  trouvent  n'en  former  qu'un  seul  par  rapport  à 
la  partie  adverse,  l'original  que  cette  partie  reçoit,  en  échange  de  celui 
qu'elle  donne  aux  divers  coïntéressés,  doit  être  signé  de  tous  ses  coïn- 
téressés.  Autrement,  les  écrits  n'établiraient  que  le  projet  d'une  con- 
vention ,  que  rien  ne  prouverait  s'être  conclue,  ainsi  que  nous  l'avons 
expliqué  au  n"  III  de  l'art.  1318,  en  réfutant  une  grave  erreur  de  Toui- 
ller et  de  M.  Duranton. 

On  voit  que  la  règle  que  nous  venons  d'expliquer  serait  mieux  for- 
mulée en  disant  qu'il  faut  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant, 
dans  la  convention^  des  intérêts  opposés. 

IV.  — Voyons  maintenant  à  quels  contrats  s'applique  la  règle  de  la 
nécessité  des  doubles. 

Notre  article  ne  l'impose  que  pour  les  conventions  synallagmatiques, 
et  par  conséquent  on  ne  peut  l'exiger  pour  aucun  des  contrats  unila- 
téraux, pas  plus  pour  ceux  qui  peuvent  ftiire  naître  ex  post  facto  des 
obligations  réciproques  contre  la  partie  qui  n'était  pas  obligée  d'abord, 
que  pour  les  autres.  Il  est  vrai  que  ces  contrats  (le  dépôt,  le  commo- 
dat,  etc.)  sont  souvent  appelés  synallagmatiques  imparfaits  ;  mais  ils 
ne  sont  en  définitive  qu'une  des  espèces  du  contrat  unilatéral  ;  s'ils 
peuvent  présenter  des  obligations  réciproques,  ce  n'est  jamais  qu'après 
coup  et  par  accident;  ils  n'ont  rien  de  syiiallagmatique  au  moment  où 
ils  se  forment,  et  on  ne  peut  pas  dire  que  l'acte  rédigé  pour  les  consta- 
ter contienne  des  conventions  synallagmatiques  :  aussi  on  a  toujours 
été  d'accord,  et  on  l'est  encore,  pour  ne  pas  leur  appliquer  la  règle  des 
doubles  (2). 

(1)  Voy.  Req.,  23  août  1833  (J.  Pal.,  1835, 1. 1,  p.  528);  Duranton  (XIII,154);  Aubry 
et  Rau  (t.  VI,  p.  382);  Larombière  (art.  1325,  n"  23). 

(2)  Toullier  (VIII,  32(5);  Ddvincourt  (t.  II);  Duranton  (XIII,  150);  Dalloz  (no  G); 
Bonnier  (no  566);  Zachariœ  (V,  p.  648);  Aubry  et  Kau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  380);  La- 
rombière (art.  1325,  n"  11);  Dict.  not.  (v°  Double  écrit.,  n°  7).  —  Ainsijugé  pourles 
arrêtés  de  comptes  et  les  quittances  données  en  conséquence.  Cass.,  16  mars  1852; 
Orléans,  2  déc.  1853  (</.  Pal.,  1852,  1. 1,  p.  û49;  1855,  1. 1,  p.  171). 
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La  riîplc  ne  s'applifiucrait  pas  non  plus  à  la  promesse  unilatérale, 
c'est-à-dire  faite  paiiinc  snilr  partie  sans  que  l'autre  s'obli^'o,  de  con- 
clure ulliTieurernent  un  contrat  bynalla^inali(|ue.  Ainsi ,  quand  je  ni'o- 
blij^e  h  vous  livrer  ma  mai>on  pour  00  000  fr. ,  si  vous  vous  décidez  à 
la  prendre  pour  ce  piix  dans  un  délai  de  trois  mois ,  il  est  bien  évident 
(ju'il  n'y  a  pas  lieu  de  faire  un  acte  double  et  que  celui  que  je  vous 
sousciis  est  bi«Mi  sullisant,  puis(|ue  vous  ne  vous  obligez  à  rien  envers 
moi.  Que  le  l\irlement  de  Paris  ait  pu  pousser  Toubli  de  tous  les  prin- 
cipes jusqu'à  décider  le  contraire  (dans  un  arrêt  que  rapporte  Denizart 
au  mot  Doubles),  on  peut  le  comprendre,  après  l'élran^'e  aberration 
dans  laf|uelle  iMerlin  lui  reproche  si  justement  d'être  tombé  :  dans  l'er- 
reur comme  dans  le  vice,  le  premier  pas  conduit  à  d'autres.  Mais  on  ne 
conçoit  pas  que,  sous  le  Code  Napoléon,  Merlin  lui-même  {Kép., 
\°  Vente,  p.  534-555),  et  après  lui  les  Cours  d'Angers  et  de  Lyon(i), 
soient  venus  dire  que  toute  obligation  de  vendre  ainsi  contractée  uni- 
latéralement se  trouve  frappée  de  nullité  par  l'art.  1589...  Cet  article 
déclare  que  la  promesse  de  vente  vaut  vente ^  quand  il  y  a  consente- 
ment réciproque,  c'est-à-dire  contrat  synallagmatique  par  lequel  les 
deux  parties  s'obligent,  l'une  à  vendre,  l'autre  à  acheter.  Ce  que  le  bon 
sens  conclut  de  là  ,  c'est  que  quand,  au  lieu  de  deux  obligations  réci- 
proques, il  y  a  seulement  obligation  de  vendre ,  la  promesse  de  vente 
ne  vaut  plus  vente,  et  constitue  un  simple  contrat  unilatéral  dont  l'ef- 
fet est  nécessairement  celui  de  tous  les  contrats  unilatéraux.  Merlin  et 
les  Cours  d'Angers  et  de  Lyon  n'ont  pas  raisonné  ainsi  ;  et  de  ce  que  la 
promesse  de  vendre  constitue  une  vente  lorsqu'il  y  a  obligation  réci- 
proque, ils  en  concluent  que,  quand  il  n'y  a  qu'une  seule  obligation  , 
elle  ne  vaut  rien  et  se  trouve  absolument  nulle  î  L'esprit  reste  vraiment 
confondu  en  présence  d'une  aussi  monstrueuse  décision ,  conti  aire , 
comme  on  le  pense  bien ,  à  la  doctrine  de  tous  les  auteurs  anciens  et 
modernes  (2) . 

C'est  surtout  par  M.  Troplong  qu'a  été  énergiquement  réfutée  cette 
doctrine  incroyable  et  que  repoussent  les  plus  simples  lumières  de  la 
raison.  Car  enfin,  toute  convention  légalement  formée  ne  tient- elle  pas 
lieu  de  loi  à  ceux  qui  l'ont  faite  (art.  1 134)  ?  Or  qu'y  a-t-il  de  contraire 
aux  bonnes  mœurs  ou  h  l'ordre  public  dans  le  contrat  par  lequel  je 
m'oblige,  soit  à  vous  vendre  ma  maison ,  soit  à  vous  acheter  la  vôtre, 
moyennant  tel  prix,  si ,  dans  un  délai  de. . . ,  vous  vous  décidez  à  acheter 
ou  à  vendre?  Sans  doute,  il  ne  faut  pas  confondre  la  simple  pollicitation 
ou  offre  que  j'ai  pu  vous  faire  et  qui  ne  me  lie  pas,  de  simples  pour- 
parlers, avec  l'obligation  que  j'ai  entendu  prendre;  mais,  du  moment 
qu'il  est  bien  reconnu  que  je  me  suis  obligé,  qu'il  n'y  a  pas  eu  simple 

(1)  Angers,  27  août  1829;  Lyon,  27  juin  1832  (/.  Pnl.,  t.  XXII,  p.  1418;  t.  XXIV, 
p.  1212). 

(2)  Notamment  :  Tiraqueau  {De  Ret.  conv.,  tit.  fin);  Fachin  {Conf.,  liv.  2,ch.  7); 
Boerius  iDécis.  183);  Henrys(t.  I,  liv.  4,  ch.  6,  Qaest.  60);  Bardet  (t.  I,Iiv.  2,ch.  31); 
Pothier(l^'en/e,n''477);  Troplong  (Fen/e,  n"»  ll/i-116);Duranton  (XIII,  147);  Duver- 
gier  (l'en/e,  1,121  et  122);  Bonnier  (no  561);  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  VI,  p.  380); 
Larombière  (1325,  n»  19).  —  Voy.  Colmar,  8  mai  1845  (D.  P.,  46,  2,  219). 
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pourparler,  mais  contrat ,  par  quel  motif,  par  quel  prétexte  viendrait- 
on  déclarer  non  avenu  le  lien  auquel  je  me  suis  soumis  ?  Que  le  Parle- 
ment de  Paris,  après  avoir  exigé  l'acte  double,  non  pas  seulement  pour 
la  preuve,  mais  pour  la  validité  des  conventions  synallagmatiques ,  ait 
ensuite  élargi  cette  belle  doctrine  jusqu'à  exiger  aussi  les  doubles  pour 
la  preuve  et  pour  la  validité  d'une  promesse  de  vente,  on  ne  peut  guère 
s'en  étonner  :  quand  on  se  jette  dans  l'absurde,  il  n'y  a  pas  de  raison 
pour  s'arrêter  en  chemin;  mais  qu'on  veuille  ressusciter  cette  dernière 
-doctrine  sous  le  Code  ,  qui  proscrit  même  la  première ,  c'est  ce  qui  ne 
se  conçoit  pas  (l). 

Ainsi,  la  rédaction  des  doubles,  qui  serait  indispensable  dans  la 
vente  proprement  dite  et  aussi  dans  la  promesse  synallagmatique  de 
vendre  et  d'acheter  (que  Tart.  1589  déclare  équivaloir  à  une  vente),  ne 
sera  nullement  nécessaire  dans  la  promesse  simple  et  unilatérale,  soit 
de  vendre,  soit  d'acheter,  puisqu'il  n'y  a  alors  obligation  que  d'un  côté. 

Elle  ne  serait  pas  nécessaire  non  plus ,  même  dans  un  contrat  primi- 
tivement synallagmatique,  si  l'une  des  obligations  s'exécutait  sur-le- 
champ,  et  que  la  constatation  d'une  seule  obligation  devînt  ainsi  l'objet 
de  l'écrit.  Ainsi,  quand  j'achète  moyennant  1  500  fr.  que  je  vous  paye 
à  l'instant  même  un  cheval  que  vous  devez  me  livrer  plus  tard  ,  l'acte 
privé  que  nous  rédigeons  pour  constater  votre  obligation  de  me  livrer 
ce  cheval ,  et  me  servir  en  même  temps  de  quittance  de  mon  prix ,  n'a 
pas  besoin  d'être  fait  double ,  puisqu'il  ne  constate  pas  des  engage- 
ments réciproques.  L'acte  unique  que  vous  me  remettez  signé  de  vous 
suffit  alors,  puisqu'il  constate  tout  ensemble  et  votre  obligation  et  ma 
libération  du  prix  de  vente  (2).  Mais  il  faut  remarquer  que,  dans  ce  cas, 
si  l'obligation  unique  qu'il  s'agit  de  constater  avait  pour  objet  une 
somme  d'argent  ou  une  certaine  quantité  de  denrées  ou  marchandises 
(si  c'était  l'acheteur  qui,  en  recevant  l'objet  de  la  vente ,  s'obligeât  à  en 
payer  le  prix;  ou  si  la  chose  vendue,  et  que  le  vendeur  ne  livre  pas  en 


(1)M.  Troplong  croit  que  le  Parlement  de  Paris  n'a  jamais  admis  l'hérésie  que  nous 
combattoïis  ici.  Cette  idée  paraît  inexacte.  Il  est  vrai  que  le  Parlement  avait  d'abord 
consacré  les  vrais  principes  sur  ce  point  par  plusieurs  arrêts  du  dix-huitième  siècle; 
mais  il  les  abandonna  plus  tard,  dans  l'arrôt  dont  parle  Denizart,  et  qui  annule,  pour 
n'avoir  pas  été  rédigée  en  double,  la  promesse  faite  par  l'archevêque  de  Reims  d'a- 
cheter l'hôtel  Gonti  pour  6")0  000  livr. 

Nous  devons  signaler  ici  deux  erreurs  de  fait  que  nous  avons  remarquées  chez  les 
auteurs  cités  au  texte. 

M.  Duvergier  présente  Toullier(  IX,  91)  comme  partageant  la  doctrine  que  lui-même 
repousse,  ainsi  que  nous.  Or  Toullicr  ne  dit  rien  qui  autorise  à.  lui  imputer  cette  doc- 
trine; il  dit,  au  contraire,  que  si  celui  qui  promet  de  vendre  ne  transfère  pas  la  pro- 
priété, il  s'obliije  à  Ut  transférer  par  un  contrat  postérieur  (n"  91,  in  fine).  Touiller 
reconnaît  donc  que  le  promettant  est  lié. 

L'antre  inexactitude  se  trouve  chez  M.  Bonnier,  qui  cite  comme  ayant  admis  l'hé- 
résie dont  il  s'agit  un  arrêt  de  Grenoble,  du  23  mai  1829,  tandis  que  cet  arrêt,  main- 
tenu en  Cassation,  le  9  juillet  1836,  décide,  et  décide  exactement,  une  question  difTé- 
rcntc,  quoique  touchant  b.  la  nôtre  {J.  Pal  ,  t.  XXVI,  p.  725). 

(2)  Conf.  Potliicr  [Vente,  n»  677);  Toullicr  (t.  VIII,  n"»  327  et  suiv.);  Dolvincourt 
(t.  II,  p.  G!/));  aialeville  (sur  l'art.  132.));  Dnranton  (t.  XIII,  n"  UG);  Bonnier 
(n°  008  ;  Aubi-y  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  381);  Larombière  fart.  1325,  n"  20);  Tiop- 
long  {Vente,  n"  116);  D'n-t.  not.,  6*  édit.  (Double  écrit.,  n"  20).  —  Voy.  cependant 
Touiller  (335  et  suiv.)  ;  Aubry  et  Rau  (p.  386),  et  Larombière  (n°  32). 

tv.  4 
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recevant  son  prix,  «'lait  50  hoctol.  de  blé,  000  kiloî:çr.  de  cuivre,  etc.) , 
l'acte  sifçné  par  la  partie  qui  roste  df'biti  ice  devrait,  d'après  l'article  sui- 
vant, (Hre  écrit  en  entier  d»*  la  main  du  d<''l)iteur  ou  porter  un  bon  indi- 
quant en  toutes  lettres  la  somme  d'ai-^'ent  ou  la  quantité  de  la  chose (1). 

1326.  —  Le  billet  ou  la  promesse  sous  seing  privé  par  lequel  une 
seule  partie  s'cngai^e  envers  l'autre  à  lui  payer  une  somme  d'argent 
ou  une  chose  apj)réciablc,  doit  être  écrit  en  entier  de  la  main  de  celui 
qui  le  souscrit;  ou  du  moins  il  faut  qu'outre  sa  signature,  il  ait  écrit  de 
sa  main  un  bon  ou  un  approuvé,  portant  en  toutes  lettres  la  somme  ou 
la  quantité  de  la  chose;  excepté  dans  le  cas  où  l'acte  émane  de  mar- 
chands, artisans,  laboureurs,  vignerons,  gens  de  journée  et  de  service. 

1327.  —  Lorsque  la  somme  exprimée  au  corps  de  l'acte  est  dif- 
férente de  celle  exprimée  au  bon,  l'obligation  est  présumée  n'être  que 
de  la  somme  moindre,  lors  même  que  l'acte  ainsi  que  le  bon  sont 
écrits  en  entier  de  la  main  de  celui  qui  s'est  obligé,  à  moins  qu'il  ne 
soit  prouvé  de  quel  côté  est  l'erreur. 

SOMMAIRE. 

I.  La  loi,  pour  obvier  à  de  nombreux  dangers,  veut  que  l'acte  privé  constatant  l'obli- 

gation unilatérale  d'une  certaine  somme  ou  d'une  quantité  de  marchandises 
présente  l'indication  de  cette  quantité  en  toutes  lettres  de  la  main  du  débiteur, 
au  moins  dans  uii  bon  ou  approuvé,  ajouté  au  corps  de  l'acte. 

II.  La  règle  s'applique  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  d'engagement  que  d'un  côté,  cet  en- 

gagement fùt-il  pris  par  plusieurs  personnes.  Observations. 

III.  La  règle  n'est  relative  qu'à  la  preuve,  non  à  la  validité  de  la  convention  :  consé- 

quences. L'acte  ferait  commencement  de  preuve  par  écrit.  Renvoi. 

IV.  Exception  fâcheuse  que  la  nature  même  des  choses  fait  apporter  à  la  règle.  — 

Quand  il  y  a  désaccord  entre  le  corps  de  l'acte  et  le  bon  sur  la  quotité,  et  que 
rien  n'indique  de  quel  côté  est  l'erreur,  c'est  toujours  à  la  quotité  la  plus  faible 
que  l'on  s'arrête. 

I.  —  Dans  notre  ancien  droit  déià,  on  avait  senti  le  daniier  d'admet- 
tre,  comme  preuve  suffisante  d'une  obhgation,  la  simple  signature  du 
prétendu  débiteuF  au  bas  de  l'écriture  qui  exprime  cette  obligation. 
Une  personne  a  pu  donner  de  confiance  un  blanc  seing  dont  on  a  abusé  ; 
sa  signature  a  pu  être  mise  sur  l'enveloppe  d'un  paquet,  ou  jetée  par 
distraction  et  sans  but  sur  un  chiffon  de  papier,  de  manière  à  ce  qu'un 
fripon  ait  écrit  au-dessus  quelques  mots  portant  promesse  d'un  paye- 
ment; on  a  pu  signer  un  écrit  sans  l'examiner  avec  assez  d'attention,  et 
souscrire  ainsi  un  engagement  quand  on  ne  songeait  pas  à  s'obliger,  ou 
du  moins  un  engagement  autre  que  celui  qu'on  voulait  prendre;  enfin 
un  créancier  pourrait  faire  signer  au  débiteur  un  acte  indiquant  l'objet 
dû  en  chiffres  qu'il  changerait  ensuite,  pour  leur  faire  exprimer  une 
somme  ou  une  quantité  plus  fortes  :  il  est  bien  facile,  par  exemple, 


(1)  TouUier  (t.  VIII,  n"  308,  328,  330);  Rolland  (n"  28  et  29);  Latombière 
(art.  1326,  n^  12);  Dalloz  (v^  Oblig.,  n»  4092). 
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4'ajouterun  zéro  et  de  décupler  ainsi  Timpoitance  de  la  valeur  exprimée. 

Pour  obvier  à  ces  inconvénients,  une  déclaration  du  22  septembre 
1733  (l)  porta  une  règle  analogue  à  celle  que  reproduisent  nos  articles, 
sauf  qu'elle  ne  s'appliquait  qu'aux  billets  causés  pour  valeur  en  argent, 
tandis  que  le  Code  met  sur  la  môme  ligne  toute  promesse  de  chose 
appréciable,  expression  bizarre  par  laquelle  on  a  voulu  désigner  les 
denrées  ou  autres  marchandises  livrables  au  poids,  au  compte  ou  à  la 
mesure,  comme  l'indique  la  fin  du  premier  alinéa,  en  parlant  de  la 
quantité  de  la  chose  (2). 

Ainsi  la  promesse  unilatérale  de  payer  une  certaine  somme  ou  une 
certaine  quantité  de  marchandises  n'est  suffisamment  prouvée  par 
l'acte  que  rapporte  le  créancier,  qu'autant  que  cet  acte  est  écrit  tout 
entier  par  le  débiteur  ou  du  moins  revêtu  d'un  bon  ou  approuvé  indi- 
quant en  toutes  lettres,  et  non  pas  en  chiffres,  la  quotité  de  la  somme 
ou  des  choses.  —  Et  puisque  la  quotité  doit  être  écrite  en  lettres,  non 
pas  indiquée  en  chiffres,  dans  le  bon  qui  est  nécessaire  lorsque  le  corps 
de  l'acte  n'est  pas  de  la  main  du  débiteur,  il  faut  dire  que,  dans  le  cas 
contraire,  il  doit  aussi  être  mis  en  toutes  lettres  dans  le  corps  de  l'acte  : 
le  changement  frauduleux  de  simples  chiffres  serait  tout  aussi  facile 
dans  le  corps  de  l'acte  que  dans  le  bon;  et  en  proscrivant  formelle- 
ment ces  chiffres  pour  le  second  cas,  la  loi  indique  bien  qu'elle  entend 
les  proscrire  aussi  pour  le  premier.  Si  le  Code  a  pris  soin  d'exprimer 
k  règle  pour  le  bon ,  sans  le  faiie  pour  le  corps  de  l'acte,  c'est  que 
l'indication  en  lettres  paraît  devoir  s'employer  tout  naturellement  quand 
le  débiteur  prend  la  peine  d'écrire  lui-même  l'acte  tout  entier,  tandis 
qu'une  indication  abrégée  et  en  chiffres  aurait  souvent  été  donnée  par 
celui  qui  se  contente  d'approuver  en  quelques  mots  un  écrit  indiquant 
déjà  la  quotité. 

11.  —  La  règle  s'applique  à  toute  promesse  unilatérale,  aussi  bien  à 
celle  où  plusieurs  débiteurs  rempliraient  dans  la  convention  le  rôle 
d'une  seule  partie  s'obligeant  sans  réciprocité,  qu'à  celle  où  l'engage- 
ment n'est  pris  que  par  une  personne.  Ainsi  quand  Pierre  et  Paul  s'o- 
bligent solidairement  à  payer  une  somme  de...  à  Jacques,  il  faut  que 
Tacte,  s'il  est  écrit  par  l'un  des  débiteurs,  soit  approuvé  par  l'autre,  et 
qu'il  porte  le  bon  de  tous  deux  s'il  est  écrit  par  une  main  tierce.  Les 
deux  codébiteurs  ne  présentent  alors,  dans  la  convention,  qu'une  par- 
tie, il  n'y  a  d'engagement  que  d'un  côté;  et  c'est  pour  cela  que,  dans 
le  cas  de  contrat  synallagmatique,  un  seul  original  suffirait  pour  eux 
deux.  Notre  règle,  en  définitive,  comme  l'indique  assez  le  rapproche- 
ment des  deux  art.  1325  et  1326,  s'applique  à  toute  obligation  (d'ar- 

(1)  Votj.  le  Code  Tripier,  sous  l'art.  1326. 

(2)  La  jurisprudence  tend  à  admettre  que,  sous  ce  rapport,  la  prescription  de 
l'art.  1320  s'applique  aux  cautionnements  comme  aux  obligations  principales,  aux 
obligations  indéterminées  comme  à  celles  dont  le  quantum  est  fixé  ou  appréciable. 
Heq.,  1"  mars  1853;  Paris,  28  déc.  1852  et  24  mai  1855.  —  Voy.  cependant  Douai, 
25  nov.  1853  (J.  Pal,  1854,  t.  I,  p.  li;  1855,  t.  I,  p.  59t  );  Aubry  et  Uau  (3*  édit., 
t.  VI,  p.  392);  Larombière  (art.  1326,  n"  8);  Dallez  (v°  Oblig.,  n°  4123);  Dict.  not., 
':=  édit.  (V  App.  d'écrit.,  n"  31). 
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lient  ou  (le  quanliti's)  qu'uno  obli^'ation  r(^'ciproquc  ne  vient  pas  sou- 
nieltre  à  la  formule  d'un  double  écrit  (l). 

Si  la  roiivcution  est  s()Mstiait(î  à  notre  règle  pour  n-ntrcr  sous  celle 
ik):^  doubles  quan<l  elb;  est  synalia^nialique,  ce  n'est  jias  une  raison 
pour  que,  lorsqu'elle  est  unilatérale,  on  ait  le  choix  entre  les  deux  rè- 
gles. Ainsi,  quand  une  personne  s'engage  unilatéralement  à  payer  une 
somme,  les  roiitractjints  ne  seraient  pas  libres  de  subr-tituer  la  i('*dac- 
tion  en  double  à  la  règle  dcî  notre  article;  et  la  circonstance  que  l'acte 
aurait  ('té  l'ait  double  n'empêcherait  pas,  c'est  évident,  qu'il  veut  con- 
travention à  la  loi  et  insutiisance  de  la  preuve  :  les  parties  auraient  ac- 
compli alors  une  foinialilé  qui  n'était  pas  exigée,  et  elles  auraient  orni.^ 
celle  qui  se  trouvait  indispensable.  (Toullier,  n°  307.)  (2)  —  Il  en  se- 
rait autrement,  et  Ton  pourrait  prendre  au  choix  l'une  ou  l'autre  règle, 
dans  l'hypothèse  que  nous  avons  prévue  sous  l'art.  1354,  n"  IV,  der- 
nier alinéa,  c'est-à-dire  quand  il  s'agit  d'un  contrat  synallagmalique 
que  l'on  exécute  sur-le-champ  d'un  côté,  en  sorte  qu'il  ne  reste  plus 
d'obligation  que  de  l'autre  côté.  D'une  part,  en  eliét,  il  est  incontes- 
table que  l'écrit  n'a  plus  à  constater  qu'un  engagement  unildtéral,  ce 
qui  permet  d'abandonner  la  règle  de  l'art.  1325  pour  suivre  celle  de 
nos  articles;  d'autre  part,  il  est  également  vrai  que  l'acte  mentionne 
un  contrat  hjnallaginatique,  qu'il  est  rédigé  pour  la  constatation  de  ce 
contrat,  et  si  la  circonstance  que  l'obligation  d'une  des  parties  s'exécute 
sur-le-champ  et  ne  laisse  plus  subsister  qu'un  seul  engagement  permet 
aux  parties  de  substituer  la  règle  de  nos  articles  à  la  preniièie,  il  est 
clair  qu'elle  ne  saurait  les  y  forcer ,  et  que  c'est  là  pour  elles  une  simple 
faculté.  (Toullier,  n°  370.) 

III.  —  Nos  articles,  ainsi  que  le  précédent,  n'étant  relatifs  qu'à  la 
preuve  de  la  convention  et  nullement  à  sa  validité,  il  s'ensuit  que, 
dans  le  cas  d'un  écrit  qui  ne  serait  que  signé  du  débiteur,  l'engagement 
resterait  valable  et  aurait  tout  son  effet,  s'il  était  autrement  prouvé, 
soit  par  l'aveu  spontané  de  ce  débiteur,  soit  par  le  serment  qu'on  lui 
aurait  déféré  ;  et  nous  verrons  sous  l'art.  1347  que  cet  écrit  constitue- 
rait un  commencement  de  preuve  et  autoriserait  dès  lors  la  preuve  par 
témoins,  et  celle  par  simples  présomptions  ou  par  le  serment  supplé- 
toire  (art.  1353,  1367)  (3). 

IV.  —  La  loi  apporte  une  exception  à  la  règle  qui  nous  occupe  pour 
les  marchands,  artisans,  laboureurs,  vignerons,  gens  de  journée  et  de 
service.  —  Pour  les  domestiques,  journaliers,  ouvriers,  etc.,  qui  sou- 
vent peuvent  signer  leur  nom  sans  savoir  autrement  écrire,  l'exception 
était  indispensable,  puisque  déclarer  non  probant  l'acte  qu'ils  n'au- 

(1)  DelvincoLirt  (t.  II,  p.  613)  ;  Favard  (v°  Acte  sous  seing  privé,  sect.  1,  j/  3,  n"  7)  ; 
Merlin  (v"'  Billet);  Toullier  (VIII,  300);  Duraiiton  (XIII,  1?J  ;  Bom.ier  (n"  550/;  Au- 
brj-  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  389);  Larombière  (art.  13-26,  n»  5)  ;  Dict.  not.,  k"  édit. 
(v"  App.  d'écrit.,  ir*  33,  34);  Cass.,  8 août  1815;  Cass.,  6 mai  1816. 

(^2)  Toullier  (VIII,  no  307);  Solon  (n^Qe);  Aubryet  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  390)  ;  La- 
rombière (art.  13-26,  n-»  Il  et  13). 

(3)  Toullier  (284  et  suiv.)  ;  Duranton  {loc.  cit.)  ;  Paris,  18  févr.  1808;  Turin,  20  avr. 
ISOS;  Cass.,  2  juin  1823,  1"  juill.  1828,  U  févr.  et  23  avr.  1829,  h  mai  1851,  21  mars 
1S32, 18  noy.  183/j,  6  févr.  1839.  —  Voy.  Die!,  not.,  4*  édit.  (  V  App.  d'écrit.,  69). 
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raient  pas  écrit  ou  revêtu  d'un  bon,  c'eût  été  les  contraindre  à  recou- 
rir à  un  notaire  pour  les  actes  de  la  moindre  importance.  Malheureu- 
sement, on  enlève  ici  la  protection  de  la  règle  à  ceux-là  précisément 
qui  avaient  le  plus  besoin  d'être  protégés,  vu  leur  peu  d'instruction  ; 
anais  ce  résultat,  comme  on  le  voit,  ne  saurait  être  reproché  au  législa- 
teur -,  il  découle  de  la  nature  même  des  choses  (l).  —  Pour  ce  qui  est 
des  marchands  (et  aussi  des  banquiers,  manufacturiers,  négociants,  etc. , 
que  la  déclaration  de  1733  plaçait  nommément  dans  l'exception,  et 
que  le  Gode  entend  certainement  comp;'endre  tous  sous  le  nom  de 
marchands  (2),  l'exception,  on  le  conçoit,  a  une  tout  autre  cause: 
c'est  la  multiplicité  des  billets  de  ce  genre  qu'ils  ont  à  souscrire  et  qui 
a  fait  craindre  que  la  règle,  qui  est  pour  d'autres  une  sage  protection, 
ne  devînt  pour  eux  une  entrave  à  la  marche  de  leurs  affaires  (3). 

Toutes  les  fois  qu'il  y  a  désaccord ,  sur  la  quotité,  entre  le  bon  et 
ie  corps  de  l'acte,  la  dette,  tant  que  quelque  circonstance  n'indique 
pas  de  quel  côté  est  l'erreur,  ne  se  trouve  prouvée  que  jusqu'à  concur- 
rence de  la  quotité  pour  laquelle  les  deux  indications  sont  d'accord, 
c'est-à-dire  pour  la  plus  faible  des  deux  quotités.  Mais,  bien  entendu, 
si  l'on  voyait,  peu  importe  comment,  que  cette  quotité  plus  faible  est 
erronée  et  que  la  plus  forte  est  exacte,  c'est  à  celle-ci  qu'on  s'arrêterait. 

C'est  seulement  dans  le  doute  que  Ton  suit  l'indication  la  plus 
faible;  mais  alors  on  la  suit  toujours. 

1328.  —  Les  actes  sous  seing  privé  n'ont  de  date  contre  les  tiers 
que  du  jour  où  ils  ont  été  enregistrés,  du  jour  de  la  mort  de  celui  ou 
de  l'un  de  ceux  qui  les  ont  souscrits,  ou  du  jour  où  leur  substance  est 
constatée  dans  des  actes  dressés  par  des  officiers  publics,  tels  que 
procès-verbaux  de  scellé  ou  d'inventaire. 

SOMMAIRE. 

L     L'acte  pi-ivé  ne  fait  pas  foi  de  sa  date  à  l'égard  des  tiers. 

II.  C'est  seulement  envers  les  tiers,  jamais  pour  la  partie  ou  ses  héritiers. 

III.  On  entend  ici  par  tiers  tous  ceux  qui  ont  traité  avec  le  signataire  de  l'acte  :  lourde 

erreur  de  TouUier.  —  Conciliation  des  art.  1322  et  1325;  erreur  de  MM.  Du- 
caurroy  et  Diiranton. 

IV.  La  certitude  légale  de  la  date  ne  peut  résulter  que  des  trois  circonstances  indi- 

quées par  l'article  :  erreur  de  Toullier. 

V.  L'article  ne  s'applique  pas  aux  quittances.  Contradiction  de  M.  Duranton. 

(1)  En  thèse  générale,  l'exception  que  la  loi  consacre  ici  fi  l'égard  des  laboureurs 
s'applique  sans  distinction  entre  celui  qui  laboure  les  terres  d'a-.iirui  et  celui  qui  fait 
valoir  ses  propres  terres,  même  avec  le  secours  de  domestiques.  Toutefois,  dans  ce 
•dernier  cas,  l'exception  ne  s'applique  pas  si  le  rang  que  la  personne  a  dans  le  monde, 
son  éducation  ou  l'importance  de  l'exploitation,  excluent  en  elle  la  qualité  de  labou- 
reur. Vou.  Caen,  U  avril  1847;  Nîmes,  i  mai  1852  (/.  Pal..  1817,  t.  II,  p.  387  ;  1853, 
t.  II,  p.  374);  Cass.,  12  fév.  1861  (Dev.,  02,  1,  83];  Larombière  (art.  132G,  n°  23); 
Dalloz  (v"  Oblig.,  n"»  4133et  suiv.);  Dirl.  not.  (v°App.  d'écrit.,  n- 45  et  suiv.). 

(2)  Du  reste,  le  billet  non  revêtu  d'un  bon  ou  approuvé  peut  être  déclaré  valable 
comme  émanant  d'un  artisan,  bien  qu'il  n'y  eût  pas  eu  à  cet  égard  d'articulation  de 
fait.  Req.,  13  déc.  1853  (J.  PuL,  1855,  t.  Il,  p.  332). 

(3)  Conf.  Toullier  (t.  VIII,  n»  2'J9  .  ;  Solon  (n°  00);  Aubry  et  Kau  (3*édit.,  t.  VI, 
p.  393);  Larombière  (art.  1326,  n°  1<J). 
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I.  —  Quoiquo  nous  ayons  dit,  avec  l'art.  1322,  que  les  actes  sous 
seing  privé,  uik;  fois  qu'ils  sont  reconnus  ou  tenus  pour  tels  entre  les 
parties,  leurs  h«''ritiers  et  ayants  cause,  ont  la  même  etlicacité  que  les 
actes  authentiques ,  il  y  a  cependant  entre  les  deux  classes  d'actes  cette 
diffchcnce  que  l'acte  public  donne  la  certitude  légale  de  la  vérité  de  sa 
date  aussi  bien  que  de  tout  le  reste  de  son  contenu,  tandis  que  l'acte 
privé  n'acfjuiert  une  date  légalement  certaine  vis-a-vis  des  tiers,  c'est- 
à-dire  des  simples  ayants  cause,  que  du  jour  de  son  enregistrement,  ou 
de  la  relation  de  sa  substance  dans  un  acte  public,  ou  de  la  mort  de 
Tun  des  signataires.  Ainsi,  quand  on  dit  que  l'acte  privé  fait  la  même 
loi  qu(;  l'acte  public,  c'est  à  l'exception  de  la  date  quant  aux  ayants 
cause,  laquelle  n'est  prouvée  vis-à-vis  d'eux  que  par  l'une  des  trois  cir- 
constances sus-indiquées,  et  non  par  l'acte  même. 

On  conçoit,  en  effet,  qu'il  eût  été  trop  facile  d'antidater  un  acte  sous 
seing  privé.  Quand  j'ai  vendu  à  Pierre  ma  maison  en  184.*),  par  acte 
public  ou  par  acte  privé  enregistré,  il  ne  me  serait  pas  ditlicile  de  faire 
frauduleusement  avec  Paul,  en  1 846,  un  second  acte  de  vente  que  nous 
daterions  de  1844,  et  au  moyen  duquel  celui-ci  viendrait  évincer  le 
premier  et  véritable  acquéreur.  La  loi  devait  donc  prendre  des  précau- 
tions pour  garantir  contre  la  fraude  les  tiers  intéressés,  et  ne  donner  à 
l'acte  son  effet  vis-à-vis  d'eux  qu'à  compter  du  moment  où  son  exis- 
tence se  trouve  régulièrement  constatée. 

II.  —  C'est  seulement  vis-à-vis  des  'tiers  que  l'acte  privé  ne  fait  pas 
foi  de  sa  date  par  lui-même.  Quant  aux  parties  et  à  leurs  successeurs 
généraux,  l'acte  fait  foi  de  sa  date  jusqu'à  ce  que  la  fausseté  en  soit 
prouvée  (l).  Ainsi,  une  personne  ne  pourrait  pas,  parce  qu'elle  a  été 
frappée  d'incapacité  (d'interdiction,  par  exemple),  prétendre  incer- 
taine, quant  à  elle-même,  la  date  de  l'acte  privé  qu'elle  a  souscrit  ;  et 
les  héritiers  de  l'incapable  ou  d'un  mort  civilement  ne  le  pourraient  pas 
davantage. 

Il  est  très-vrai  que  l'acte  émané  de  celui  qui  a  été  interdit  ou  frappé 
de  mort  civile  en  1845,  et  qui  est  daté  de  1844,  pourrait  bien  n'avoir 
été  souscrit  qu'en  1846,  après  l'interdiction  ou  la  mort  civile,  et  avoir 
été  antidaté  par  l'inintelligence  de  l'interdit  ou  la  fraude  du  mort  civi- 
lement. Mais  ces  cas  exceptionnels  ne  rentrent  ni  dans  le  texte  ni  dans 
l'esprit  de  notre  disposition.  Notre  article,  par  ses  termes,  n'embrasse 
pas  ces  cas  (car  l'héritier  n'est  pas  un  tiers  par  rapport  à  son  auteur, 
et  on  ne  peut  pas  être  tiers  par  rapport  à  soi-même).  Nous  ajoutons 
qu'il  ne  devait  pas  les  embrasser;  car  s'il  était  convenable  d'exiger 
rigoureusement  l'enregistrement  (ou  son  équivalent)  quand  l'acte  est 
opposé  aux  tiers  qui  ont  traité  avec  les  parties,  on  ne  pouvait  pas  aller 
jusqu'à  l'exiger  également  alors  qu'il  ne  s'agit  de  donner  à  l'acte  son 
efficacité  que  contre  la  partie  cocontractante  ou  ses  héritiers.  Dire  à 
la  partie  avec  laquelle  je  contracte  que,  si  elle  suit  ma  foi  et  ne  fait 

(1)  Voy.,  sur  la  manière  de  prouver  la  fausseté  de  la  date,  Aubry  et  Rau  (3*  édit., 
t.  VI,  n»  398)  ;  Larombière  (  art.  1322,  n'^'  6  et  7)  ;  Dalloz  (yo  Oblig.,  no  3875)  ;  et  le 
Dict.  not.,  k^  édit.  (\°  Date,  n<"  79  et  suiv.). 
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pas  enregistrer,  elle  s'expose  à  voir  son  droit  demeurer  non  avenu 
vis-à-vis  de  ceux  qui  pourraient  traiter  plus  tard  avec  moi,  en  ne  con- 
servant alors  de  recours  que  contre  moi  ou  mes  héritiers,  c'était  juste; 
mais  lui  dire  que,  dans  tel  cas  donné,  son  droit  serait  ainsi  brisé  même 
vis-à-vis  de  mes  propres  héritiers  ou  de  moi-même,  c'eût  été  jeter  la 
perturbation  partout  et  entraver,  par  la  nécessité  gênante  de  l'enre- 
gistrement, les  actes  quotidiens  de  la  vie  civile...  L'absence  de  l'en- 
registrement (ou  de  son  équivalent)  ne  pourra  donc  être  opposée  que 
par  les  tiers,  et  non  par  les  parties  ou  leurs  héritiers,  qui  ne  pourraient 
se  refuser  à  l'exécution  qu'en  prouvant  l'antidate  (1). 

III.  —  On  comprend  facilement,  et  nous  avons  déjà  dit  incidem- 
ment, que  notre  article  entend  par  tiers  tous  ceux  qui  ont  traité  avec 
la  personne  de  laquelle  émane  l'acte,  c'est-à-dire  ses  ayants  cause  à 
titre  particulier.  Il  est  bien  clair,  en  effet,  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  des 
tiers  étrangers  à  cette  personne  et  que  n'intéresse  pas  l'acte  par  elle 
souscrit;  pour  ceux-ci,  il  est  bien  indifférent  que  l'acte  ait  ou  n'ait  pas 
date  certaine,  puisque  cet  acte  ne  produit  aucun  effet  ni  pour  ni  contre 
eux  ;  c'est  quant  à  eux  res  inter  alios  acfa,  quœ  aliis  non  nocet  ncc  pro- 
dest  :  pour  que  je  puisse  me  prévaloir  du  défaut  de  date  certaine  d'un 
acte,  et  même  pour  qu'il  y  ait  lieu  de  se  demander  si  je  puis  ou  non 
m'en  prévaloir,  il  est  bien  évident  qu'il  faut  que  je  sois  de  ceux  contre 
lesquels  cet  acte  peut  produire  son  effet. 

On  ne  conçoit  donc  pas  comment  Toullier  a  pu  enseigner  le  con- 
traire et  surtout  le  soutenir  opiniâtrement  en  face  de  la  contradiction 
que  souleva  et  devait  soulever  une  telle  hérésie  (t.  IX,  n°^  145  à  156, 
et  dissertation  à  la  fm  du  t.  X). 

Toullier  prétend  qu'il  ne  s'agit  ici  que  de  ceux  qui  sont  tiers  abso- 
lument parlant  et  complètement  étrangers,  des  penitùs  extranei,  de 
ceux  qui  ne  sont  en  rien  les  ayants  cause  de  la  personne  dont  l'acte 
émane,  j^insi,  quand  vous  achetez  la  maison  de  Pierre  en  1845,  par 
acte  notarié  ou  par  acte  privé  enregistré,  et  que  deux  ou  trois  ans  plus 
tard  Paul  vient  se  prétendre  propriétaire  de  cette  maison  et  veut  vous 
évincer  en  vertu  d'un  acte  de  vente  non  enregistré  qui  porte  la  date 
de  1844,  vous  ne  pourriez  pas,  suivant  Toullier,  opposer  à  cet  acte  le 
défaut  de  date  certaine,  parce  que  vous  êtes  ayant  cause  de  Pierre  et 
non  pas  un  tiers  penitùs  extraneus. 

Comme  cette  étrange  doctrine  signifiait,  en  définitive,  que  le  défaut 
de  date  certaine  ne  pourrait  être  opp(3sé  que  par  ceux  que  la  chose  ne 
regardait  pas  et  qui  n'avaient  aucun  intérêt  à  l'opposer,  Toullier,  pour 
échapper  à  ce  contre-bon  sens,  s'est  imaginé  de  dire  que  les  créanciers 
d'une  personne  ne  sont  pas  ses  ayants  cause ,  mais  des  tiers  ;  qu'ils 
tiennent  leur  droit,  non  du  débiteur,  mais  de  la  loi,  et  que  ces  créan- 
ciers constituent  dès  lors  la  classe  de  personnes  ayant  tout  à  la  fois 

(1)  Paris,  28  janv.  1830;  Pej.,  17  mai  1831  ;  Colmar,  30  jiiill.  1831  ;  Dijon,  17  mars 
1835;  Rej.,  8  mars  1836  ;  Orléans,  25  août  1837;  Orléans,  21  mars  1838. 11  faudrait 
bien  se  garder,  au  surplus,  d'accepter  comme  exactes  toutes  les  idées  admises  par  ces 
différents  arrêts. 
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qualité  ci  \nUWH  pour  opposer  In  ilôfaut  de  rortitude  do  la  date.  Mais 
il  est  trop  (Hidciil  (piun  cK'ancier  n'est  et  ne  p(fut  ^tre  qu'un  ayant 
cause  de  son  débiteur;  et  que  si  c'est  la  loi  qui  or^'anise  la  i(>f^le  qu'il 
doit  suivre  pour  rexercicc  de  son  droit  sur  les  biens  du  débiteur,  ce 
droit  sur  les  biens  n'en  est  pas  moins  une  délibation,  un  reflet,  du  droit 
de  propiitîlc  du  débiteur,  dont  le  en-ancier  n'est  dès  lors  que  l'ayant 
cause,  le  représentant  (art.  1166,  n"  1). 

Mais  enfin,  a  dit  Toullier,  si  c'est  aux  ayants  cause  que  vous  appli- 
quez l'art.  1328  en  leur  accordant  le  droit  de  ne  pas  respecter  l'indi- 
cation de  la  date,  vous  le  mettez  en  contradiction  avec  Tart.  13 2 2,  qui 
donne  plein  efl'et  k  l'acte,  aussi  bien  pour  la  date  que  pour  le  reste, 
entre  les  parties,  leurs  héritiers  et  leurs  ayants  cause! 

Une  réponse  a  été  faite  à  cette  objection  par  M.  Ducaurroy  [Thémis, 
t.  III,  p.  149)  et  par  M.  Duranton  (Mil,  n"'  132-136)-,  mai^s  elle  n'est 
pas  exacte.  Les  deux  professeurs  ont  dit  que  l'art.  1322,  après  avoir 
parlé  des  héritiers^  n'entend  y  ajouter  que  les  ayants  cause  à  titre  uni- 
versel autres  que  ces  héritiers,  c'est-à-dire  les  successeurs  irn-çruliers 
ab  intestat  et  les  légataires  ou  donataires  universels  ou  à  titre  universel, 
mais  non  pas  les  ayants  cause  à  titre  particulier.  C'est  là  une  erreur  évi- 
dente, comme  nous  l'avons  dit  déjà  sous  l'art.  1322.  Cet  article  parle 
de  tous  les  ayants  cause  sans  restriction,  de  tous  ceux  qui  tirent  du 
souscripteur  de  l'acte  la  cause  de  leur  droit  ;  il  ne  distingue  pas  plus 
entre  les  ayants  cause  à  titre  particulier  et  les  ayants  cause  à  ♦itre  uni- 
versel que  ne  le  fait,  pour  l'acte  public,  le  premier  alinéa  de  l'art.  1319, 
sur  lequel  il  est  calqué. 

Et  il  ne  pouvait  pas  distinguer,  en  effet,  car  cet  article  ne  s'occupe 
pas  seulement  de  la  date  de  l'acte,  il  s'occupe  aussi  et  surtout  de  sa 
•disposition;  en  sorte  que,  s'il  était  vrai,  comme  le  disent  MM.  Ducaur-. 
roy  et  Duranton,  qu'il  ne  s'applique  qu'aux  ayants  cause  à  titre  uni- 
versel, il  s'ensuivrait  que,  même  en  principe,  d'une  manière  absolue 
et  indépendamment  de  la  question  de  date,  l'acte  piivé  n'a  jamais  de 
valeur  pour  les  ayants  cause  à  titre  particulier  des  parties  contrac- 
tantes !...  Aussi  nous  allons  voir  bientôt  (n"  V)  M.  Duranton  se  mettre 
sur  ce  point  en  complète  contradiction  avec  lui-même. 

M.  Bonnier  a  donc  eu  raison  de  rejeter  ici  (n°  569)  la  doctrine  de 
ses  deux  collègues,  et  d'adopter  la  réponse  donnée  par  M.  Troplong 
[Hypoth.,  II,  530). 

Cette  réponse  est  bien  simple,  et  il  est  facile  de  concilier  les  deux 
art.  1322  et  1328.  Sans  doute,  l'art.  1322  parle  des  ayants  cause  à 
titre  particulier  aussi  bien  que  des  autres,  et  par  conséquent  celui  qui 
a  acheté  la  ferme  de  Pierre  par  un  acte  privé  peut  invoquer  cet  acte 
contre  moi,  à  qui  Pierre  a  également  vendu  la  même  ferme.  Mais  pour 
que  je  sois  obligé  de  respecter  l'acte  de  mon  adversaire  et  d'en  subir 
l'exécution,  il  faut  que  je  sois  véritablement,  par  rapport  à  cet  adver- 
saire, l'ayant  cause  de  Pierre.  Or,  quand  j'ai  acheté  la  ferme  de  Pierre, 
le  1"  février  1845,  je  ne  suis  pas  son  ayant  cause  vis-à-vis  de  toutes 
personnes  quelles  qu'elles  soient  et  pour  tous  les  actes  qu'il  a  con- 
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sentis  à  une  époque  quelconque;  je  ne  le  suis  que  pour  les  personnes 
qui  avaient  traité  avec  lui  avant  le  l*''"  février  1845  ;  et  je  ne  suis  plus 
qu'un  tiers  pour  tout  ce  qui  suit  cette  époque.  Donc,  quand  mon  voisin 
se  présente  avec  un  acte  de  vente  de  1844,  c'est  à  lui  d'établir  que 
cet  acte  est  véritablement  de  1844,  et  qu'il  émane  dès  lors  d'une 
personne  dont  je  suis  l'ayant  cause.  Tant  qu'il  ne  s'appuiera  pas  sur 
une  date  certaine,  il  tourne  dans  un  cercle  vicieux,  comme  l'a  fort 
,bien  dit  M.  Troplong. 

Il  va  sans  dire,  au  surplus,  que  l'étrange  erreur  de  Toullier,  malgré 
ses  longs  efforts  pour  la  faire  triompher,  a  toujours  été  repoussée  par 
la  jurisprudence  aussi  bien  que  par  les  auteurs  (1). 

IV.  —  Toullier  tombe  dans  une  autre  erreur  beaucoup  moins  lourde 
assurément,  mais  qui  nous  paraît  également  incontestable,  lorsqu'il 
enseigne  (VIII,  n"**  241-243)  que  les  trois  causes  indiquées  par  notre 
article  comme  donnant  à  l'acte  une  date  légalement  certaine  ne  sont 
mises  que  par  forme  d'exemple,  et  que  la  date  devra  être  déclarée  cer- 
taine toutes  les  fois  que  les  circonstances  rendront  l'antidate  impos- 
sible aux  yeux  des  magistrats. 

Ainsi,  quand  l'un  des  signataires  a  perdu  les  deux  mains,  ou  quand 
il  a  disparu  sans  qu'on  sache  ce  qu'il  est  devenu,  ou  quand  il  est  parti 
pour  un  voyage  au  delà  des  mers,  Toullier  veut  qu'à  partir  de  cet  évé- 
nement l'acte  fasse  pleine  foi  de  sa  date,  en  sorte  que  la  question  de 
la  certitude  de  la  date  ne  serait  plus  une  question  de  droit,  mais  une 
question  de  fait,  une  simple  appréciation  de  la  possibilité  ou  de  l'im- 
possibilité de  l'antidate...  Sans  doute,  tel  aurait  pu  être  le  système  du 
législateur;  mais  tel  n'est  pas  celui  qu'il  a  adopté,  et  les  travaux  pré- 
paratoires du  Code  prouvent  que,  à  tort  ou  à  raison,  on  a  entendu  li- 
miter les  cas  en  dehors  desquels  il  serait  défendu  aux  juges  de  déclarer 
*Ia  date  incertaine. 

Notre  article,  en  effet,  qui,  dans  le  projet  (où  il  portait  le  n''  217), 
n'admettait  comme  donnant  date  certaine  que  l'enregistrement  ou  la 
mort,  fut  critiqué  lors  de  la  discussion  comme  incomplet  et  parce  qu'il 
ne  présentait  pas,  fut-il  dit,  toutes  les  circonstances  pouvant  donner 
la  certitude  de  la  date.  Ce  seul  fait  est  péremptoire;  car  si  l'on  avait 
entendu  faire  une  disposition  indicative  et  non  limitative,  si  l'on  avait 
entendu  que  le  cas  de  mort  n'était  mis  que  comme  exemple  et  que 
c'était  là  un  point  de  fiiit  abandonné  à  Texamen  des  magistrats,  qui 
auraient  à  voir  si  l'antidate  était  ou  non  possible  à  partir  de  tel  événe- 
ment, il  est  clair  qu'on  n'aurait  pas  pu  reprocher  à  la  règle  d'être  in- 
complète... On  n'aurait  pas  pu  discuter  non  plus  sur  le  point  de  savoir 
si  on  devait  ajouter  un  troisième  cas  aux  deux  cas  déjà  prévus.  C'est 

(1)  Nîmos,  11  fév.  1822;  Cass.  (d'un  arrêt  de  Grenoble),  27  mai  1823;  Rouen, 
12  ayr.  1825;  Rej.,  20  fév.  1827;  Toulouse,  7  juill.  1831;  Grenoble,  19  mai  1833; 
Bastia,  24  juin  1833.  Du  reste,  si  ces  décisions  sont  exactes,  il  n'en  est  pas  toujours 
de  môme  de  leurs  motifs.  Voy.  encore  Cass..  21  juill.  1816  (  D.  P.,  46,  1,  389); 
29  août  1849  (D.  P.,  49,1,  273)  ;  28  juillet  1858  (D.  P  ,  58,1,  316).  Voif.  Larombière 
(art.  1322,  no  2);  Aubiy  et  Rau  (t.  V,  p.  674,  note  94)  ;  Dalloz  (vo  Oblig.,  no  3922); 
Dict.  not.  (v°  Ayant  cause,  n°  4). 
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rep(Mi(lanl  vv.  (jui  fut  fait;  <ît  rarticlo  fut  renvoyé  à  la  scclion  pou: 
rexameii  (h;  raiiuMideinent  de  M.  Herlier,  qui  proposait  d'ajouter  le 
cas  de  scellés,  en  disant  qu'on  ne  pouvait  se  conl<*nter  d'une  simple 
mention  dans  un  a(t(;  j)ul)li(;  qui  ne  ferait  pas  connaître  la  teneur  de 
lY'ciit  (l'enet,  t.  XIll,  p.  38  et  1117). 

Sur  le  renvoi,  la  section,  généralisant  ramendement  de  M.  Beilier 
et  prévenant  l'inconvénient  par  lui  signalé,  admit,  comme  troisième 
cause  de  certitude  légale,  la  relation,  dans  un  acte  public  (|ut'lco[i(|ue, 
procès-verbal  de  saisie  ou  autre,  de  la  aubslance  d(;  l'acte  piivé. 

Il  est  donc  certain  que  les  trois  cas  prévus  sont  les  seuls  dans  lesquels 
le  législateur  a  entendu  reconnaître  à  l'acte  une  date  certaine  vis-à-vis 
des  tiers,  et  telle  est  en  elïét  la  doctrine  des  auteuis  et  des  arrêts  (l). 

Ainsi  Tacte  7i'aî<ra  date  certaine  (/we  cZw^owr  de  son  enregistrement 
ou  de  la  mort  de  Tun  des  signataires  (que  ce  signataire  soit  une  partie 
ou  un  témoin,  peu  importe),  ou  de  la  relation  de  sa  substance  dans  un 
acte  public.  C'est-à-dire  que,  vis-à-vis  des  tiers,  sa  date  sera  celle  de  ce 
jour-,  il  sera  censé  avoir  été  souscrit  ce  jour-là  même. 

V.  —  Les  auteurs  sont  unanimes  pour  reconnaître,  et  la  plupart  des 
arrêts  admettent  également  que  la  règle  de  notre  article  ne  doit  pas 

(1)  Duraiiton  (no  131)  ;  Favard  {Rép.,  v»  Acte  sous  seing  privé)  ;  Rolland  de  Villar- 
gues  (î6/d.,  1)0  56);  Dalloz  (art.  2,  g  1,  n"  11,  et  Oblig.,  n"  3880);  Zachariœ  rv,p.  680j; 
Bonnicr  (n"  573)  ;  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  VI,  p.  407)  ;  Larombière  (art.  1328,  n'oO); 
Dict.  nol.  (v"  Date,  h"'  88  et  suiv.);  Cass.,  27  mai  1823;  Toulouse,  7  juill.  1831  ; 
Grenoble,  9  mai  1833  ;  Bordeaux,  4  août  1836;  Angers,  18  fév.  1837  ;  Douai,  11  août 
1837;  Nîmes,27mail840;  Agen,4déc.  1841  (Dev.,32,  2,  646  ;  33,  2,50G;  37,2,  100; 
38,  2,  106;  39,  2,  426;  40,  2, 4o5;  43,2, 1135);  Grenoble,  26  avr.  1849;  Paris,  18  fév. 
1857;  Cass.,  28  juill.  1858. 

Dans  sa  dernière  édition,  TouUier,  après  avoir  rapporté  l'arrêt  de  1823  (VIII, 
n°  242,  note),  ajoute  :  «  Ainsi,  toute  discussion  doit  désormais  cesser.  »  Qu'est-ce  à 
dire?...  Par  cela  seul  qu'une  question  sera  décidée  par  un  arrêt  de  cassation,  l'in- 
terprète devra  donc  faire  un  acte  de  foi  et  s'interdire  tout  examen  ultérieur  !...  On 
ne  s'explique  pas  cette  phrase  chez  TouUier,  lui  qui  recommande  tant  aux  autres  et 
déclare  observer  rigoureusement  lui-même  la  sage  maxime  nullius  addictus  jurare  in 
verba  magistri.    . 

C'est  sans  doute  une  haute  et  imposante  autorité  que  celle  de  la  Cour  suprême; 
mais  la  Cour  suprême  peut  se  tromper,  et  elle  s'est  trompée  plus  d'une  fois,  puisque 
plus  d'une  fois  elle  a  jugé  le  oui  et  le  non  sur  une  môme  question.  Sans  rappeler  la 
question  de  l'adoption  des  enfants  naturels,  celle  de  l'appréhension  de  la  réserve  par 
l'héritier  renonçant,  et  plusieurs  autres,  nous  citerons  ici,  puisque  l'occasion  s'en 
présente,  un  fait  qui  nous  a  vivement  affligé  en  le  lisant  dans  les  recueils. 

Le  17  août  1841,  la  Chambre  des  requêtes  a  rejeté  un  pourvoi  en  jugeant,  sur  les 
conclusions  conformes  de  M.  l'avocat  général  Pascalis,  que  le  mariage  du  Français 
contracté  à  l'étranger  sans  publication  en  France  est  frappé  de  nullité  par  l'art.  170 
du  Code  Napoléon.  Le  lendemain,  18  août  1841,  elle  a  rejeté  un  pourvoi  en  jugeant, 
malgré  les  conclusions  contraires  du  même  avocat  général,  que  l'art.  170  n'emporte 
pas  nullité  du  mariage  célébré  à  l'étranger  sans  publication  en  France  1...  Et,  ce  qui 
est  encore  remarquable,  c'est  que  les  motifs  donnés  par  ce  dernier  arrêt  étaient  pré- 
cisément ceux  qu'avait  donnés,  pour  soutenir  la  même  thèse,  un  arrêt  de  Rennes  de 
1834,  et  qu'avait  réfutés  un  arrêt  de  cassation  du  6  mars  1837  {votj.  Dev.,  1841,  I, 
682et  683;  1837,1,  177). 

La  Cour  de  cassation  peut  donc  se  tromper;  et  quand  l'écrivain  a  la  conviction  d'une 
erreur  commise  par  elle,  il  doit  combattre  cette  erreur  avec  d'autant  plus  d'énergie 
qu'elle  vient  d'une  source  plus  respectée.  Si  haut  placée  que  soit  la  Cour  régulatrice, 
la  vérité  est  plus  haut  qu'elle...  C'est  pour  cela  que,  ici  comme  partout,  nous  avons 
combattu  la  doctrine  de  Toullier,  non  par  l'autorité  de  l'arrêt  devant  lequel  il  déclare 
lui-même  courber  la  tête,  mais  par  l'autorité  delà  raison,  et  sans  tenir  compte  de  la 
demi-rétractation  que  contient  sa  phrase. 
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s'appliquer  à  de  simples  quittances...  Le  point  est  assurément  fort 
délicat,  car,  notre  article  ne  faisant  aucune  espèce  de  distinction,  il 
paraît  bien  difficile  de  soustraire  telle  ou  telle  classe  d'actes  à  sa  disposi- 
tion. Mais  nous  croyons  cependant  qu'on  doit  suivre  l'opinion  commune. 

Ce  n'est  pas  que  nous  adoptions  tous  les  motifs  présentés  par  les  di- 
vers auteurs.. Ainsi,  quand  M.  Duranton  donne  pour  raison,  dans  le  cas 
de  cession  d'une  créance  que  le  débiteur  prétend  avoir  payée  en  rap- 
portant au  cessionnaire  une  quittance  n'ayant  pas  date  certaine,  que  le 
cessionnaire  est  l'ayant  cause  du  cédant,  et  que  dès  lors  il  est  tenu, 
d'après  l'art.  1322,  de  respecter  l'acte  signé  par  celui-ci  sans  pouvoir 
opposer  l'incertitude  de  la  date  (XVI,  504),  le  savant  professeur  pré- 
sente là  un  argument  insignifiant  et  qui  est  d'ailleurs  singulièrement 
étrange  dans  sa  bouche.  11  est  insignifiant,  puisque  le  cessionnaire, 
comme  tout  autre  ayant  cause,  n'a  cette  qualité  que  pour  les  actes  faits 
par  le  cédant  avant  la  concession  du  droit  par  lui  acquis,  en  sorte  que 
ce  ne  serait  précisément  que  par  la  certitude  légale  de  la  date  (anté- 
rieure à  la  cession)  apposée  à  la  quittance  qu'il  serait  constitué  l'ayant 
cause  du  cédant  relativement  au  débiteur,  ainsi  que  nous  l'avons  ex- 
pliqué au  n"  IV.  Mais  en  outre,  M.  Duranton,  le  seul  qui  ait  ici  présenté 
cet  argument,  était  précisément  le  seul  qui  n'eût  pas  dû  le  faire, 
puisque  c'est  lui  qui,  pour  combattre  TouUier,  soutient  que  les  ayants 
cause  dont  parle  l'art.  1322  ne  sont  que  les  ayants  cause  à  titre  uni- 
«versel,  ce  qui  constitue  précisément  l'erreur  contraire.  On  ne  s'explique 
pas  comm.ent  le  célèbre  professeur  peut  venir  se  jeter  ici  dans  l'erreur  de 
Toullier,  lui  qui  la  combat  si  énergiquement  ailleurs  par  l'erreur  opposée. 

Mais,  tout  en  repoussant  certains  motifs,  nous  nous  rangeons  à  la 
décision  commune.  Il  nous  paraît  impossible  que  le  législateur  ait  eu 
la  pensée  de  soumettre  à  la  nécessité  de  l'enregistrement  de  simples 
quittances,  des  reçus  de  sommes  d'argent,  pour  lesquelles  il  est  et  a 
toujours  été  d'un  usage  universel  de  se  contenter  de  la  signature  du 
créancier  :  vouloir  que  des  quittances  de  loyer,  des  reçus  d'arrérages 
ou  d'intérêts,  n'acquissent  force  probante  que  par  l'enregistrement, 
c'eût  été  jeter  la  perturbation  dans  les  habitudes  bien  connues  de  tous 
les  citoyens.  Nous  croyons  d'autant  moins  à  cette  volonté  de  la  loi  que 
l'exception  existait  dans  l'ancienne  jurisprudence  (l),  et  que  nos  ré- 
dacteurs ne  l'auraient  pas  supprimée  sans  faire  à  cet  égard  quelques 
observations  dont  on  ne  trouve  aucune  trace  dans  les  travaux  prépa- 
ratoires. Nous  pensons  donc  aussi  que  la  règle  ne  s'applique  pas  aux. 
actes  constatant  simplement  un  payement  reçu  (2). 


(1)  Cbarondas  (0/>serr.,  v"  Cession);  Bourjoii  (liv.  3,  tit.  3,  sect.  2,  n°  12);  Fcr- 
rières  (art.  108,  Cotit.  de  Paris)  ;  Rousseau  de  la  Combe  (v°  Transport,  n"  20). 

(2)  Toullier  (VIII,  219,  250);  Delvincouit  (III)  ;  Duranton  (XVI,  504);  Troplong 
{Vente,  II,  920)  ;  Dnvergier  (Ten/e,  11,201);  Zachariœ  (II,  p.  559);  Bonnier(n"570)  ; 
Larombière  (art.  1328,  n°  23)  ;  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  VI,  p.  ^01)  ;DaIloz  (V'Oblig., 
n"  3908  et  3909 )  ;  Dict.  not.,  W  édit.  (v°  Bail,  n°  425);  Besancon,  15  fév.  1827; 
Bourges,  3  fév.  183(5;  Cass.,  U  nov.  1836;  Nîmes,  5  janv.  1837  ;  Rej.,  5  août  1839; 
ToulousQ,  5  juin  1840  (Dcv.,  3G,  1,  883  ;  37,  2,  1 1  ;  39, 1,  952,  et  2,  225  ;  40,  2,  340).  — 
Voy.  aussi  Req.,  22  fév.  1854. 
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Dclviiiroiirt,  M.  Troplon^'  ot  M.  IJonnior  ponsnnl  quo  la  quittance  ne 
|)L'ut  L'li(î  (iL'clari'e  valahle;,  inal^^ré  le  (Iffaut  de  daUî  certaine,  qu'autant 
quo  le  (lél)iteur  l'oppose  immckliatennent  et  non  quand  il  tarde  à  la  faire 
valoir.  Nous  ne  saurions  adopter  cette  restriction,  et  il  nous  sennhle  que 
(lu  moment  (\\ui  notre  article  est  reconnu  inapplicable,  force  eat  de 
dire  (ju'il  n'y  a  plus  là  (ju'une  question  de  fait  abandonnée  à  Tappré- 
ciation  du  magistrat,  qui  doit  avoir  toute  latitude  pour  décider,  d'après 
les  diverses  circonstances,  si  la  date  est  fausse  ou  sincère.  Ou  moment 
qu'on  admet  qu'il  y  a  sur  ce  point  silence  de  la  loi,  il  serait  aibitiaire 
et  dangereux  tout  à  la  fois  d'enchaîner  la  liberté  d'appréciation  du 
juge. 

2*  Des  écrits  efficaces  sans  signature. 

1329.  —  Les  registres  des  marchands  ne  font  point,  contre  les 
personnes  non  marchandes ,  preuve  des  fournitures  qui  y  sont  portées , 
sauf  ce  qui  sera  dit  à  l'égard  du  serment. 

1330.  —  Les  registres  des  marchands  font  preuve  contre  eux; 
mais  celui  qui  en  veut  tirer  avantage  ne  peut  les  diviser  en  ce  qu'ils 
contiennent  de  contraire  à  sa  prétention. 

SOMMAIRE. 

I.  Les  registres  d'un  marchand  permettent,  pour  les  obligations  des  non-marcbands, 

la  délation  du  serment  supplétoire. 

II.  Ils  ne  permettent  pas  la  preuve  testimoniale  :  erreur  de  TouUier. 

III.  Ils  font  preuve  entière  pour  les  obligations  du  marchand. 

î.  —  Les  registres  des  marchands  sont  l'un  des  moyens  légaux  de 
preuve,  de  preuve  complète,  contre  d'autres  marchands  (Code  de 
commerce,  art.  12  et  109),  ce  qui  n'a  lien  que  de  très-juste,  puisque 
la  règle  est  alors  réciproque  entre  les  parties.  Mais  ils  n'ont  pas  et 
;ne  devaient  pas  avoir  la  même  force  contre  des  personnes  non  mar- 
jchandes.  Ils  constituent  seulement  envers  celles-ci  un  commencement 
ide  preuve  suffisant  pour  autoriser  le  juge  à  déférer  le  serment  supplé- 
toire. 

Tel  est  le  sens  évident  des  derniers  mots  de  l'art.  1329.  Car  d'a- 
bord, en  disant  que  les  registres  ne  font  pas  preuve,  sauf  les  règles  du 
serment,  il  est  bien  clair  que  la  loi  entend  que,  sans  faire  preuve  en- 
tière, les  registres  permettent  du  moins  la  délation  du  serment.  D'un 
autre  côté,  il  ne  peut  pas  être  ici  question  du  serment  qui  est  déféré 
par  une  partie  à  Fautre,  puisque  ce  serment  peut  être  déféré  sans  le 
moindre  commencement  de  preuve  (art.  1360)  et  sans  aucune  exis- 
tence de  registres,  et  c'est  parce  qu'il  conduit  ainsi  par  lui  seul  à  la  dé- 
cision du  litige  qu'il  est  appelé  clécisoire.  Evidemment  il  s'agit  ici  d'un 
serment  dont  la  délation  est  la  conséquence  de  renonciation  con- 
tenue au  registre,  de  celui  que  le  juge  peut  déférer  d'office  à  l'une  ou 
à  l'autre  des  parties,  quand  la  demande  n'est  pas  totalement  dénuée 
de  preuve  (art.  1367),  et  qu'on  appelle  pour  cela  serment  supplétoire. 
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Cette  règle  n'est,  d'ailleurs,  que  la  reproduction  de  l'ancienne  jurispru- 
dence (l). 

II.  —  Tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point  ;  mais  il  y  a  contro- 
verse, au  contraire,  sur  le  point  de  savoir  si  renonciation  portée  aux 
registres  permet  aussi  d'admettre  la  preuve  testimoniale  pour  établir  la 
vérité  de  la  fourniture. 

ïoullier  (VIII,  369,  et  IX,  70)  soutient  l'affirmative,  en  disant  que,  la 
loi  permettant  de  déférer  le  serment  supplétoire  au  marchand  deman- 
deur, elle  permet  par  là  même,  et  à  fortiori,  de  prouver  par  témoins, 
puisqu'il  est  assurément  moins  dangereux  de  s'en  rapporter  à  ces  té- 
moins qu'au  demandeur  lui-même. 

C'est  là  une  erreur  repoussée  par  les  autres  auteurs  qui  ont  traité  la 
question.  La  délation  du  serment  supplétoire  est  permise  par  cela  seul 
que  la  prétention  de  la  partie  n'est  pas  totalement  dénuée  de  preuve 
(art.  1367),  tandis  que  la  preuve  testimoniale  ne  l'est  que  quand  il 
existe  ce  que  la  loi  appelle  commencement  de  preuve  par  écrit  (ar- 
ticle 1347);  or,  le  Code  ne  reconnaît  ce  caractère  qu'aux  écrits  éma- 
nés de  celui  contre  lequel  la  demande  est  formée  (même  art.). 

Et  il  y  avait  une  raison  d'être  plus  sévère  pour  la  preuve  testimo- 
niale que  pour  le  serment  supplétoire.  C'est  bien  à  tort,  en  effet,  que 
Toullier  suppose  que  ce  serment  sera  nécessairement  déféré  au  de- 
mandeur, au  marchand;  le  juge  est  libre  de  le  déférer  à  qui  il  veut  : 
au  lieu  de  faire  jurer  par  le  marchand  qu'il  a  livré  la  fourniture,  il 
pourra  fort  bien  faire  jurer  par  l'autre  partie  qu'elle  n'a  point  reçu 
cette  fourniture;  il  se  déterminera  dans  cette  alternative  par  les  cir- 
constances, par  la  position  et  le  caractère  des  deux  parties.  Si,  au  con- 
traire, renonciation  du  registre  entraînait  l'admission  de  la  preuve 
testimoniale,  il  serait  en  vérité  trop  facile  à  un  marchand  de  mauvaise 
foi  do  se  faire  payer  ce  qui  ne  lui  serait  pas  dû,  en  écrivant  mensongè- 
remcnt  sur  ses  registres  des  livraisons  de  la  sincérité  desquelles  quelques 
compères  viendraient  déposer  :  aussi,  quoique  Pothier  pensât  autrefois 
que  la  preuve  testimoniale  devait  être  admise  dans  ce  cas,  une  juris- 
prudence contraire  était  suivie  au  Châtelet,  où  le  serment,  comme  on 
le  voit  au  livre  de  Danty  (ch.  8,  notes),  était  déféré  aux  bourgeois  contre 
les  livres  des  marchands.  D'ailleurs  Pothier  lui-même  changerait  au- 
jourd'hui sa  doctrine,  puisque  le  commencement  de  preuve  par  écrit, 
qui  n'était  pas  défini  dans  l'ancien  droit,  est  aujourd'hui  l'acte  écrit 
émané  de  celui  contre  lequel  la  demande  est  formée. 

Les  travaux  préparatoires  du  Code  ne  laissent  pas  de  doute  sur  la  vo- 
lonté du  législateur  à  cet  égard  :  «  Quant  aux  personnes  qui  ne  sont  pas 
dans  le  commerce,  dit  l'exposé  des  motifs  (par  M.  Bigot-Préameneu), 
on  a  dû  maintenir  la  règle  suivant  laquelle  nul  ne  peut  se  faire  de  titre 
à  lui-même...  Les  marchands  n'ont  à  cet  égard  d'autre  droit  que  celui 
d'exiger  le  serment  des  personnes  qui  contesteraient  leur  demande.  » 

(1)  Potliier  {Obliff.,  754-);  Boiceau  (part.  2,  cliap.  8);  Pardessus  {Droit  connu.,  t.  f, 
ir  257);  Toullier  (VIII,  3(38);  Bonnier  (681);  Aubry  et  Bau  (3*  édit.,  t.  VI,  \\  409, 
note  3);  Larombitjrc  (art.  1329,  n°  12);  Dalloz  (v°  Oblig.,  4194  et  4195). 
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M.  Bij^ot,  il  osl  vrai,  s'oxprimo  innxaclnmonl,  ot  pouriait  fairo  rroirc 
qu'il  rntondait  parlor  du  srrnirnl  (U'-risoiro  :  il  fallait  i\\\v.  de  faire,  drfé- 
rcr  le  serment  ;  mais  cnliii  ou  voit  (ju'il  n'y  a  Tuîu  qu'à  la  d(*lation  du 
serment,  et  que  la  preuve  testimoniale  est  exclue.  «  Contre  les  per- 
sonnes non  marchandes,  dit  à  son  tour  le  rapport  au  Tribunal,  ces  re- 
î^islrcs  ne  peuvent  servir  qu'à  (h'tcrminer  le  ju^^e  à  déft-rer  le  serment.  » 
(renet,  t.  Xlll,  p.  295  et  388).  Kniin,  M.  Maleville,  l'un  des  rédac- 
teurs, dans  son  analyse  sur  notre  article  (t.  III,  p.  158),  tout  en  rele- 
vant l'inexactitude  des  paroles  de  son  collègue  M.  Bigot,  explique  aussi 
que  le  registre  n'autorise  que  la  délation  du  serment  supplétoire  (1). 

III.  —  Mais  si  les  registres  d'un  marchand  n'ont  pas  d'autre  elïet, 
quant  aux  obligations  d'individus  non  marchands  qui  s'y  trouvent,  que 
d'autoriser  la  d('lation  du  serment  supplétoire  sur  l'existence  de  la  pré- 
tendue dette,  il  en  est  autrement,  et  ils  font  preuve  complète  pour  les 
obligations  qui  en  résultent  contre  le  marchand  lui-même  :  seulement, 
la  raison  dit  assez  que  renonciation  dont  l'adversaire  du  marchand  peut 
ainsi  s'emparer  contre  celui-ci  doit  être  prise  dans  son  entier,  et  que 
cet  adversaiie  ne  pourrait  pas  se  prévaloir  de  ce  qu'il  y  trouve  de  favo- 
rable en  retranchant  ce  qui  lui  serait  contraire  (2). 

1331.  —  Les  registres  et  papiers  domestiques  ne  font  point  un 
titre  pour  celui  qui  les  a  écrits.  Ils  font  foi  contre  lui  :  1°  dans  tous 
les  cas  où  ils  énoncent  formellement  un  payement  reçu  ;  2**  lorsqu'ils 
contiennent  la  mention  expresse  que  la  note  a  été  faite  pour  suppléer 
le  défaut  du  litre  en  faveur  de  celui  au  profit  duquel  ils  énoncent  une 
obligation. 

SOMMAIRE. 

I.  Les  papiers  domestiques  font  foi  contre  celui  qui  les  tient  quand  ils  énoncent  l'ex- 

tinction de  sa  créance,  et  aussi,  mais  sous  une  condition,  quand  ils  énoncent 
une  obligation  contre  lui. 

II.  Dans  le  premier  cas,  l'écriture  conserverait  sa  force,  quoiqu'elle  fût  biffée;  seciis 

dans  le  second.  Pourquoi  la  condition  exigée  par  la  loi  dans  le  second  cas  ne 
l'est  pas  dans  le  premier. 

III.  Les  papiers  ne  font  jamais  foi  pour  celui  qui  les  tient;  mais  on  ne  peut  toutefois 

diviser  leurs  mentions.  Critique  d'un  passage  de  M.  Bonnier. 

IV.  Suite. 

V.  Ce  qu'il  faut  entendre  par  papiers  domestiques.  Erreur  de  MM.  Toullier,  Rolland 

de  Villargues  et  Bonnier. 

VI.  Du  cas  où  le  maître  du  registre  nie  en  avoir  un  ou  refuse  de  le  présenter. 

I.  —  Les  registres,  hvres-journaux,  cahiers,  et  en  général  tous  les 
papiers  domestiques  que  des  personnes  non  commerçantes  tiennent 

(1)  Conf.  Boncenne  (  Proc,  i,  p.  184)  ;  Bonnier  (n°  634)  ;  Boileux  (art.  1329)  ;  Massé 
{DroH  comm.,  t.  VI,  n°  129);  Bravard  (Manuel  de  droit  comm.,  p.  32);  Aubry  et  Rau 
(3*  édit.,  t.  VI,  p.  409,  note  3,  p.  456  et  note  29);  Larombière  (art.  1329,  n"  16; 
art.  1347,  n°»  6  et  11).  —  Req.,  7  août  1810;  Paris,  26  nov,  1836,  et,  sur  pourvoi, 
Req.,  30  avr.  1838.  —  Voy.  cependant  Toulouse,  25  nov.  1831;  Bruxelles,  12  fév.  1822, 
et  Req.,  10  août  1840. 

(2)  Quand  les  livres  sont  irrégulièrement  tenus,  ils  ne  sont  plus  qu'un  élément  de 
preuve  abandonné  à  l'appréciation  et  aux  lumières  des  juges.  Cass.,  7  nov.  1860  (  Dev., 
61,1,708). 
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quelquefois  pour  se  rendre  compte  de  leurs  aff\iires,  sont  loin  de  pré- 
senter la  même  présomption  d'exactitude,  et  d'avoir  autant  de  force 
probante  que  les  registres  dont  la  loi  impose  la  tenue  aux  marchands , 
en  traçant  elle-même  les  règles  d'après  lesquelles  ils  doivent  être  tenus 
(Code  de  commerce,  art.  8-11).  Cependant  ces  papiers  domestiques 
ne  sont  pas  absolument  dénués  de  toute  force  probante. 

A  la  différence  des  livres  de  commerce,  ils  ne  font  jamais  foi  au  pro- 
fit de  la  personne  par  qui  ils  sont  tenus ,  mais  ils  font  foi  contre  elle 
dans  deux  cas  :  1°  quand  il  s'agit  de  la  créance  que  cette  personne  avait 
contre  un  tiers,  renonciation  portée  au  registre  que  le  montant  de  la 
dette  a  été  reçu  fait  preuve  suftisante  de  la  réception  et  de  la  libération 
du  débiteur  ;  2"  quand  ils  énoncent  une  obligation  de  la  personne  au 
profit  du  tiers ,  la  loi  est  plus  difficile ,  et  elle  n'y  voit  une  preuve  sutïi- 
santé  de  l'existence  de  cette  obligation  que  quand  il  est  expressément 
dit  que  la  note  a  été  écrite  pour  suppléer  au  défiiut  de  titre  du  créan- 
cier ;  par  exemple  ,  «  M.  P...  m'a  prêté  aujourd'hui  500  fr.  ;  je  l'écris 
ici,  parce  qu'il  n'a  pas  voulu  que  je  lui  donne  une  reconnaissance.  »  (l) 

II.  —  Les  auteurs  enseignent  avec  raison  qu'il  y  a  entre  les  deux  cas 
cette  diff'érence  importante  que,  dans  le  premier,  l'écriture  conserve- 
rait toute  sa  force  alors  même  qu'elle  serait  biffée ,  tandis  que,  dans  le 
second,  elle  se  trouverait  pîw  là  sans  valeur  aucune.  En  effet,  quand 
vous  avez  constaté  sur  votre  registre  que  vous  avez  reçu  le  montant  de 
telle  créance,  la  réception  ainsi  avouée  par  vous  est  un  fait  auquel  les 
ratures  que  vous  avez  faites  quelques  semaines  ou  quelques  mois  après 
n'enlèvent  rien  de  sa  force  :  du  moment  qu'il  est  prouvé  par  l'écriture , 
biffée  il  est  vrai ,  mais  qui  se  lit  encore,  que  ma  libération  a  existé  un 
instant,  elle  existe  nécessairement  toujours.  Quand,  au  contraire,  vous 
avez  écrit  me  devoir  500  fr.  pour  un  prêt  dont  je  n'ai  pas  voulu  rece- 
voir de  titre ,  et  pour  la  constatation  duquel  vous  avez  rédigé  votre 
note,  la  rature  que  vous  avez  faite  plus  tard  de  votre  écriture  donne 
lieu  de  croire,  non  pas  assurément  que  les  500  fr.  ne  vous  avaient  pas 
été  prêtés,  mais  qu'ils  ont  été  rendus  par  vous,  et  que  par  conséquent 
votre  obligation  n'existe  plus  (2). 

La  cause  de  cette  différence  conduit  à  comprendre  celle  que  notre 
article  fait  lui-même  entre  les  deux  cas  :  renonciation  d'un  payement 
reçu  fait  par  elle  seule  preuve  de  ce  payement,  tandis  que  renonciation 
d'une  dette  ne  fiùt  preuve  de  l'existence  de  cette  dette  que  quand  il  est 
dit  que  l'écriture  a  eu  pour  but  de  servir  de  titre  au  créancier.  Voici 
quelle  a  été  la  pensée  du  législateur. 

Quand  je  mentionne  sur  mon  registre  un  payement  reçu,  tout  est  dit 
par  là  :  à  quelque  époque  et  en  quelque  état  qu'on  lise  cette  mention, 
elle  indiquera  toujours  que  le  payement  a  été  fait,  que  le  débiteur  dès 

(1)  Voi/.  Cas-;.,  27  avr.  1831.  Tonllier  (t.  VIII,  n"  103) -,  Duranton  (t.  XIII,  n"  206); 
Aubry  et  Uau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  111,  n°  4);  Larombière  (art.  1331,  n"  3  et  i). 

(2)  Pothier  {Ohlirj.,  75i)  ;  Delvincourt  (t.  II,  p.  GI7)  ;  Duranton  (207,  208)  ;  Bon- 
iiier  (652)  ;  Rolland  de  Villargues  (n°  i3)  ;  Aubrv  et  Ilau  (3«  Odit.,  t.  VI,  p.  112)  ;  La- 
rombicTC  (art.  1331,  n"  10)  ;  Dallez  (v°  Oblig.,  4237). 
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lors  est  libéré;  il  n'est  donc  pas  utile  de  demander  que  j'aie  écrit  ma 
UitU)  pour  servir  (h;  (juillanccî  à  iuofi  df'hiUair;  (piej»;  l'aie  écrite  dans 
ce  but  ou  seulement  comnic  ren^ei^Mlement  pour  moi-même,  c'est  in- 
dilli  lent.  Mais  dans  la  mention  d'une  dette,  c'est  autre  chose  :  si  je  n'ai 
écrit  celte  mtînlion  que  comme  renseignement  pour  moi-même,  en 
donnant  peut-être  d'ailleurs  un  billet  à  mon  créancier,  j'ai  [)u,  quel- 
i  que  temps  après,  en  payant  ce  créancier,  me  contenter  de  retirer  nion 

!  billet  ((jue  j'ai  peut-être  détruit  ensuite  ou  perdu),  sans  me  préoccu- 

per d'aller  etl'acer  une  mention  qui,  dans  ma  pensée,  n'avait  d'utilité 
que  pour  moi;  et  la  loi  ne  pouvait  pas  dire  des  lors  que,  par  cela  seul 
qu'une  telle  mention  se  trouverait  intacte  sur  mon  re^i>tre ,  je  serais 
déclaré  devoir  et  condamné  à  payer.  Au  contiaire,  quand  j'ai  eu  soin 
de  mentionner  que  je  faisais  la  note  dans  l'intérêt  de  mon  créancier,  et 
pour  constituer  son  titre  de  créance,  on  ne  peut  guère  admettre  que 
j'aie  payé  sans  efi'acer  ce  titre,  et  tant  que  l'écriture  est  intacte,  on  est 
fondt;  à  croire  que  je  dois  encore. 

Cette  ditférence,  critiquée  cependant  par  des  professeurs  distingués, 
nous  paraît  donc,  comme  à  M.  Demante  {Progr.,  II,  807),  parfaite- 
ment rationnelle. 

IIJ.  —  Si  les  registres  et  papiers  domestiques  font  preuve  contre 
leur  auteur,  ils  ne  peuvent  jamais  faire  preuve  à  son  protit,  de  quelque 
manière  que  ce  soit.  Ainsi ,  quand  le  prétendu  créancier  d'une  rente 
.1  auquel  je  réponds  ne  rien  devoir,  et  dont  je  repousse  ia  prétendue 

'!  créance  en  invoquant  la  prescription,   soutient  que  la  prescription  a 

été  interrompue  par  des  payements  d'arrérages  que  je  lui  ai  faits  et  que 
je  nie,  il  ne  pourra  pas  faire  la  preuve  de  ces  payements  au  moyen  de 
son  registre.  En  vain  il  dirait  que  le  registre  doit  être  écoulé,  puisqu'il 
prouve  un  payement  fait  par  moi...  Sans  doute,  s'il  s'agissait  d'un 
payement  par  moi  invoqué  et  nié  par  lui,  le  registre  ferait  preuve;  mais 
puisque  c'est  moi  qui  nie  le  prétendu  payement,  ainsi  que  ses  consé- 
quences, et  que  le  registre  prouverait  ce  payement  contre  moi  et  à  mon 
préjudice,  ce  registre  devient  ineliîcace  (l). 

M.  Bonnier  (n^  605,  in  fine),  après  avoir  posé  ce  principe,  que  le 
registre  ne  fait  jamais  foi  en  faveur  de  celui  qui  le  tient,  ajoute  :  «  Vai- 
nement prétendrait-il  que  le  titre  est  indivisible j  et  que  la  même  men- 
tion qui  constate  Textinction  de  la  créance  constate  une  dette  con- 
tractée en  sa  faveur  par  l'ancien  créancier;  les  deux  mentions  peuvent 
parfaitement  s'isoler.  »  Puis  il  invoque  un  arrêt  de  cassation  du  16  dé- 
cembre 1833. 

Ces  idées,  trop  peu  développées  pour  être  comprises,  exprimées 
d'ailleurs  d'une  manière  vague  et  même  quelque  peu  contradictoire 
(puisqu'on  parle  d'abord  d'une  seule  et  même  mention  pour  dire  ensuite 
que  l'on  peut  séparer  les  deux  mentions)^  ces  idées  sont  vraies  ou 
fausses,  selon  le  sens  que  l'honorable  professeur  a  entendu  donner  à 

(1)  Rennes,  18  déc.  18i0;  Rej.,  11  mai  18i-2  (Dev.,  1812,  I,  "19;.  Voy.  Req., 
1"mai  1848.  Cow/".  TouUier  (IX,103);  Vazeille  (P/-e.scT//j^,2l5  ;Troplong  Prescript., 
t.  II,  n«  621]  ;  Larombière  (art.  1331,  n«  7)  ;  Dalioz  ly  Oblig.,  4225). 
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sa  phrase.  S'il  a  voulu  dire  que,  dans  le  cas  de  deux  mentions  distinctes 
et  indépendantes,  celle  qui  est  contraire  au  maître  du  registre  fait 
preuve,  sans  que  celle  qui  lui  est  favorable  ait  le  même  effet;  que  dans 
le  cas  d'une  seule  mention,  môme  exprimée  par  diverses  phrases,  cette 
mention  est  à  la  vérité  indivisible,  mais  que  son  indivisibilité  ne  peut 
pas  aller  jusqu'à  faire  un  titre  de  créance  au  profit  du  maître  du  registre 
contre  son  adversaire  :  si  telle  est  la  doctrine  de  M.  Bonnier,  elle  est 
exacte;  et  elle  est  en  effet  conforme  à  l'arrêt  de  1 833.  Mais  s'il  a  voulu 
dire  que  la  mention  composée  de  plusieurs  parties  (ou  un  ensemble  de 
mentions  concernant  une  même  affaire)  est  divisible,  qu'on  doit  y  don- 
ner effet  aux  indications  qui  prouvent  contre  le  maître  du  registre  en 
ne  tenant  aucun  compte  de  celles  qui  prouvent  pour  lui,  sa  doctrine  est 
erronée,  et  elle  est  contraire  aussi  à  l'arrêt  qu'il  invoque. 

IV.  —  Un  exemple  fera  mieux  comprendre  ce  que  nous  venons  de 
dire. 

Pierre  soutient  que  je  lui  dois  500  fr.  pour  reliquat  du  compte  ayant 
existé  entre  nous,  et  dont  l'unique  preuve  se  trouve,  dit-il,  sur  mon 
registre.  Eh  bien,  il  est  clair  qu'il  faudra  prendre  tout  l'ensemble  du 
compte,  les  énonciations  des  payements  par  moi  faits  aussi  bien  que 
celles  des  sommes  que  j'ai  reçues ,  et  que  si  cet  ensemble  me  piésente 
comme  ayant  payé  précisément  une  somme  égale  aux  recettes,  il  y  aura 
preuve  que  je  ne  dois  rien.  Nous  disons  que  cela  est  évident  et  que  Tm- 
divisibiiité  du  renseignement  fourni  par  mon  registre  est  tout  aussi  in- 
contestable dans  ce  cas  que  dans  le  cas  de  l'article  précédent,  pour  les 
registres  des  marchands.  Et  en  effet,  s'il  était  permis  de  diviser  les 
indications  du  registre  pour  donner  effet  à  celles  qui  favorisent  mon 
adversaire  et  laisser  les  autres  comme  non  avenues ,  cet  adversaire 
pourrait  me  réclamer,  en  vertu  de  mon  registre,  non  pas  seulement 
telle  ou  telle  des  sommes  par  lui  versées ,  mais  toutes  les  sommes  en- 
semble ;  il  me  dirait  :  Votre  registre  indique  que  vous  avez  reçu  en 
divers  payements  une  somme  totale  de  32  000  fr.,  et  en  cela  il  fait 
preuve  contre  vous,  aux  termes  de  notre  article  ;  il  est  vrai  que  ce  même 
registre  indique  aussi  des  versements  par  vous  faits  ;  mais  en  cela  il 
n'a  plus  force  probante,  puisque  notre  article  dit  que  le  registre  ne  fait 
pas  foi  pour  celui  qui  le  tient  :  donc  votre  registre  à  lui  seul ,  et  sans 
que  j'aie  besoin  d'aucune  autre  preuve,  vous  constitue  mon  débiteur 
des  32  000  fr.!!! 

Il  est  certes  bien  évident  que  notre  article  n'a  pas  entendu  établir 
.  une  règle  aussi  monstrueuse  :  il  est  bien  évident  que  mon  registre,  tant 
qu'il  s'agit  d'un  même  compte,  d'une  même  affaire,  d'une  même  ques- 
tion, tant  qu'il  s'agit  d'une  seule  mention  ou  de  mentions  intimement 
liées  entre  elles,  fait  preuve  entière  à  mon  prolit  pour  renverser  ce  qui 
n'est  établi  contre  moi  que  par  des  énonciations  identiques  ou  corréla- 
tives; il  est  évident,  en  d'autres  termes,  que  le  registre  est  indivisible 
dans  le  cas  de  notre  article,  tout  aussi  bien  qu-e  dans  le  cas  de  l'ar- 
ticle précédent.  Mais  mon  registre  ne  peut  pas  (et  c'est  en  cela  (ju'il 
diffère  du  registre  d'un  marchand,  c'est  là  ce  que  signifie  notre  ar- 

V.  5 
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ticlo)  fairo  proiivo  on  rommnnromont  do  preuve  à  mon  profit,  du 
momcnl  (lu'il  iic  s'agit  plus  d(î  d«''lruire  ce  qiin  lui  seul  a  établi  c.imUc 
moi.  Ainsi,  quand  mon  registre,  par  vous  invoquci  pour  la  preuve  de 
votre  prétendue  créance,  soit  des  32  000  fr.,  soit  des  500  fr.  seu- 
lement, indique  que  j'ai  reçu  32  000  tV.  et  que  j'en  ai  payé  32  470, 
il  y  a  bien  [)reuve  dans  mon  registre  de  ma  lil)ération  des  32  000  fr., 
mais  je  ne  pourrais  pas,  en  vertu  du  registre,  obtenir  condamnation 
contre  vous  pour  les  479  fr.  dont  mes  dépenses  excèdent  les  re- 
cettes (l). 

Ainsi  le  registre  ne  fait  pas  foi  pour  celui  qui  l'a  écrit,  il  ne  peut 
jamais  lui  servir,  tandis  qu'il  peut  lui  être  opposé  ;  ce  registre  peut 
servira  l'adversaire  et  ne  peut  pas  lui  nuire.  Mais  cela  ne  signifie  pas 
que  cet  adversaire  peut  choisir  à  son  gré  dans  les  énonciations  relatives 
à  l'affaire  pour  prendre  celles-ci  et  laisser  celles-là.  L'adversaire  doit 
prendre  tel  qu'il  est  tout  l'ensemble  des  énonciations,  ensemble  qui  est 
forcément  indivisible  :  s'il  lui  est  favorable,  il  s'en  prévaudra;  s'il  lui 
est  contraire,  il  le  laissera,  mais  sans  qu'on  puisse  alors  le  retourner 
contre  lui. 

Tel  est  le  sens  de  l'article,  et  telle  est  aussi  la  doctrine  de  l'arrêt  de 
1843  :  «  Attendu,  dit-il,  que  Gaudriot  n'avait  produit,  à  l'appui  de  sa 
demande  reconventionnelle ,  que  ses  livres  et  papiers  domestiques ,  et 
qu'aux  termes  de  l'art.  1331  ces  registres  ne  font  point  titre  pour  ce- 
lui dont  ils  émanent;  que  cependant  c'est  sur  la  simple  production 
des  livres  du  défendeur  que  la  Cour  royale  de  Dijon  a  condamné  le 
demandeur  à  payer...  que  si  la  production  de  ses  papiers  domestiques, 
faite  par  le  défendeur,  a  pu  produire  l'effet  de  le  faire  renvoyer  de  la 
demande,  elle  n'a  pu  faire  en  sa  faveur  un  titre  de  nature  à  le  constituer 
créancier;  qW  en  prononçant  dès  lors  la  condamnation  du  demandeur, 
en  l'absence  de  toute  autre  preuve,  à  payer  au  défendeur  la  somme  de 
479  fr.  dont  celui-ci  avait  reconventionnellement  formé  la  demande, 
la  Cour  royale  a  ouvertement  violé  l'art.  1331  du  Code  civil;  casse 
l'arrêt,  mais  dans  la  disposition  seulement  qui  a  prononcé  la  condamna- 
tion dit  demandeur  au  payement  des  479  fr.  »  (2)  Comme  on  le  voit, 
la  Cour  de  cassation  maintient  l'arrêt  de  Dijon  en  tant  qu'il  déboutait  le 
demandeur  et  le  condamnait  aux  dépens;  elle  reconnaît  dès  lors  que 
les  registres,  tant  qu'il  s'agit  des  mentions  concernant  une  même  af- 
faire, prouvent  au  profit  de  celui  qui  les  écrit,  à  Teffet  de  renverser  ce 
qui  est  prouvé  par  les  mentions  corrélatives;  elle  reconnaît,  en  d'autres 
termes  ,  que  les  renseignements  de  ces  registres  sont  indivisibles. 

Ainsi  donc,  il  est  bien  vrai  que  la  mention  ne  peut  jamais  servir  au 
maître  du  registre  contre  son  adversaire,  mais  c'est  de  la  mention  en- 
tière, complète  et  prise  dans  son  ensemble  que  cela  est  vrai.  A  côté  de 
la  première  règle,  que  la  mention  ne  peut  jamais  servir  à  son  auteur, 
se  place  cette  seconde  règle,  que  la  mention  ne  peut  jamais  être  divisée, 

(1)  Bonnier  (n°  652)  ;  Larorabière  (art.  1331,  n"  6 1;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariae 
(t.  m,  p.  513,  note 2);  Dkt.  ml.,  4«édit.  (v°Pap.  domest.,  21  à 23);  Req.  15  juill.  183  i. 
(2j  Dev.  et  Car.,  1834, 1,  123  ;  /.  Pal,  à  la  date  du  16  déc.  1833. 
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et  ces  deux  règles  se  résument  en  cette  idée  unique  :  la  mention,  né- 
cessairement prise  dans  son  ensemble,  prouve  contre  son  auteur  et  ne 
prouve  jamais  pour  lui. 

V.  —  Quels  sont  au  juste  les  écrits  que  Ton  doit  comprendre  sous 
l'expression  de  papiers  domestiques?  Les  auteurs  enseignent  qu'il  ne 
peut  jamais  être  question  de  feuilles  volantes,  mais  seulement  des  re- 
gistres, livrets  ou  cahiers  (1). 

Cette  décision  nous  paraît  trop  absolue,  et  nous  pensons  que,  sui- 
vant les  circonstances,  des  écritures  mises  sur  de  simples  feuilles  vo- 
lantes devraient  quelquefois  rentrer  sous  cette  expression  si  large  de 
registres  et  papiers.  Il  est  bien  vrai  qu'il  n'en  devra  pas  être  ainsi  la 
plupart  du  temps  :  la  feuille  que  Ton  trouve  chez  le  créancier,  et  qui 
porte  renonciation  d'un  payement  reçu,  alors  même  qu'elle  serait 
écrite  et  signée  par  ce  créancier,  ne  sera  souvent  qu'une  quittance  qu'il 
avait  préparée  dans  la  pensée  d'un  payement  qui  n'a  pas  été  fait;  il  en 
est  de  même  de  la  feuille  sur  laquelle  il  reconnaissait  avoir  emprunte 
une  somme  à  une  personne.  Mais  une  pensée  toute  différente  peut  très- 
bien  aussi  se  manifester,  et  la  preuve  de  la  libération  ou  de  la  créance 
du  tiers  se  trouver  acquise  par  renonciation  de  la  feuille  volante. 
Ainsi,  par  exemple,  s'il  est  dit  sur  cette  feuille  :  «  M.  N...  m'a  remis 
la  semaine  dernière  les  500  francs  qu'il  me  devait  »•,  «  M.  N...  m'a 
prêté  hier  500  francs,  sans  vouloir  prendre  d'écrit;  cette  note  rensei- 
gnera mes  héritiers,  si  je  venais  à  mourir  »;  il  est  clair  que  des  énon- 
ciations  aussi  précises  donneraient  la  plus  complète  certitude  de  la 
libération  ou  de  la  créance  du  sieur  N...;  il  serait  évidemment  impos- 
sible de  leur  refuser  force  probante,  bien  qu'elles  fussent  sur  une  feuille 
volante.  Un  arrêt  de  la  Cour  suprême  reconnaît  virtuellement  l'inexac- 
titude de  la  règle  contraire  (2). 

Et  s'il  faut  dire  que  les  notes  de  la  personne  pourraient  avoir  quel- 
quefois l'eHicacité  dont  parle  notre  article,  même  en  se  trouvant  sur 
de  simples  feuilles  volantes,  il  faut  dire  aussi  réciproquement  qu'elles 
pourraient  quelquefois  rester  inefficaces,  bien  qu'elles  fussent  sur  le  re- 
gistre de  cette  personne.  Ce  serait  évident,  par  exemple,  si  hi  note  était 
écrite  d'une  autre  main  que  les  autres  mentions  du  registre  et  parais- 
sait ajoutée  après  coup. 

C'est  donc  par  les  habitudes  qu'avait  la  personne,  comme  le  disait 
lors  de  l'arrêt  précité  M.  l'avocat  général  Laplagne-Barris,  et  par  les 
diverses  autres  circonstances ,  qu'il  faudra  décider  si  l'écrit  constitue 
oui  ou  non  un  papier  domestique,  c'est-à-dire  un  papier  destiné  par 
le  père  de  famille  à  être  conservé  pour  la  constatation  de  l'état  de  ses 
affaires  (3) . 

(1)  Toullicr  (Vin,  357  et  399)  ;  Rolland  de  Villargucs  (v°  Fcnillo^  vol.);  Bonnior 
(n»  604);  Larombière  (art.  1331,  n»  1);  Dict.  not.  {loc.  cit.,  n"'  30  à  35). 

(2)  Cass.  d'uu  arrêt  de  Lyon,  9  nov.  1812  (Dev..  43,  1,  704-707).  Voy.  aiisii  Aubry 
<;t  Uau  (3*^  tMit.,  t.  VI,  p.  451);  Paris,  6  mars  1854;  Rej.,  30  juin  1855. 

(3)  Toullier  (VIII,  357);  Rolland  (v"  Feuilles  volantes,  n"'  2,  3,  4);  Bonnicr  (no  ()53); 
Massé  (Droit  comm.,  t.  VI,  n»  157);  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  41 5^,  Larombièrc 
(art.  1331,  nM5). 
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VI.  —  Notre  article,  f;ri  déclarant  quo  les  registres  domestiques  font 
preuve  au  profit  de  l'adversaire  de  celui  qui  les  tient,  accorde  par  là 
même  h  cet  adversaire  le  droit  d'en  exiger  la  représentation (l).  Mal- 
lit'ureuseinent,  il  sera  toujours  facile  à  un  homnir;  do  niauvai-e  foi  de 
(itjciarer  qu'il  n'a  pas  tenu  de  registre,  ou  que  celui  (|u'il  tenait  est  dé- 
truit ou  perdu,  et  il  sera  bien  rare  que  la  preuve  du  contraire  puisse 
être  faite  par  l'adversaire,  qui  n'aura  ainsi  la  plupai  t  du  temps  que  la 
ressource  d«;  d(''f('Ter  le  serment  sur  le  fait  de  l'existence  du  registre  (2). 

Que  si  le  maître  du  registre,  alors  qu'il  serait  prouvé  par  Tadv^Tsaire 
ou  avoué  par  lui  qu'il  en  existe  un,  refusait  de  le  pn-senler,  ce  refus 
donnerait  évidemment  une  certaine  vraisemblance  à  la  prétention  de 
cet  adversaire,  et  il  constituerait  ainsi  un  commencement  de  preuve 
permettant  au  juge  de  recourir  au  serment  supplétoire  (art.  13G7). 

1332.  —  L'écriture  mise  par  le  créancier  à  la  suite,  en  marge, 
ou  au  dos  d'un  titre  qui  est  toujours  resté  en  sa  possession,  fait  foi, 
quoique  non  signée  ni  datée  par  lui,  lorsqu'elle  tend  à  établir  la  libé- 
ration du  débiteur. 

Il  en  est  de  môme  de  l'écriture  mise  par  le  créancier  au  dos,  ou  en 
marge,  ou  à  la  suite  du  double  d'un  titre  ou  d'une  quittance,  pourvu 
que  ce  double  soit  entre  les  mains  du  débiteur. 

SOMMAIRE. 

L  Écritures  non  signées  mises  par  le  créancier  sur  son  titre  ou  sur  celui  du  débi- 
teur. Vice  de  rédaction  et  difficulté  d'interprétation  de  cet  article.  Trois  sys- 
tèmes présentés  par  les  auteurs. 

JI.    Réfutation  du  système  de  M.  Déniante  et  d'une  partie  de  celui  de  Dclvincourt. 

III.  Réfutation  de  la  seconde  partie  du  système  de  Delvincourt  et  du  système  de 

Touiller,  M.  Duranton  et  M.  Bonnier. 

IV.  Réfutation  de  la  seconde  partie  du  dernier  système.  Étrange  inexactitude  de 

M.  Bonnier. 

V.  Résumé  de  l'interprétation  de  l'article. 

1.  —  Après  avoir  parlé  1^  des  mentions  portées  sur  les  registres  des 
commerçants,  et  2°  de  celles  que  présentent  les  registres  ou  autres  pa- 
piers domestiques,  le  Code,  pour  terminer  ce  qui  concerne  les  écrits 
non  signés,  s'occupe  en  troisième  et  dernier  lieu  de  l'écriture  mise  sur 
le  titre  même  de  la  créance,  soit  à  la  suite,  soit  au  dos,  soit  à  la  marge 
de  récriture  qui  constitue  ce  titre;  car  la  place,  on  le  conçoit  bien,  ne 
fait  rien  à  la  chose. 

Le  Code,  au  surplus,  ne  s'occupe  de  cette  écriture  qu'en  tant  qu'elle 
énonce  la  libération  du  débiteur,  et  il  ne  dit  rien  du  cas  où  elle  énon- 


{[)  Voij.  L.  5,  Code,  de  Etindo;  L.  8,  id.;  Duranton  (t.  XIII,  no209,);  Touiller 
(t.  VIII,  n°  404.);  Bonnier  (n''  655);  Massé  et  Vergé  (t.  III,  p.  512,  note  1»;  Dalloz 
(V-  Oblig.,  4-238).  Cepeud.  Larombière  (art.  1331,  nM-2);  Aubry  et  Rau  (3"=  édh.y 
t.  VI,  p.  413,  note  9);  Rej.,  15  fév.  1837;  Rennes,  31  mars  1849;  Dict.  not.  {loc.  cit., 
n^SO). 

{%  TouHier  (n°  404j;  Rolland  de  Villargues  (n"'  19  et  20);  Duranton  (n°  211;. 
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€erait  une  augmentation  de  la  créance.  Nous  dirons  un  mot  de  ce  se- 
cond cas,  après  avoir  expliqué  celui  que  le  texte  prévoit. 

Il  s'en  faut  de  beaucoup ,  quoique  M.  Bonnier  dise  le  contraire 
(n"^  609  et  610),  que  tous  les  auteurs  soient  d'accord  sur  l'interpré- 
tation que  cet  article  doit  recevoir.  Trois  systèmes  existent  à  cet  égard. 

Toullier  (VIII,  353),  M.  Duranton  (XIII,  212,  218)  et  M.  Bonnier 
[loc.  cit.)^  enseignent  qu'on  ne  doit  tenir  compte  ni  de  la  rédaction  du 
^premier  alinéa,  ni  de  la  rédaction  du  second,  et  que,  malgré  la  décla- 
ration contraire  du  texte,  c'est  toujours  à  la  doctrine  fort  différente  de 
Pothier  qu'il  faut  s'en  tenir.  Ainsi,  quoique  le  premier  alinéa  n'attribue 
un  effet  libératoire  qu'à  l'écriture  mise  par  le  créancier  sur  le  titre  qui 
est  toujours  resté  en  sa  possession,  ces  auteurs  décident  que  l'une  des 
deux  conditions,  n'importe  laquelle,  suffit  à  elle  seule  :  dès  là  que  les 
mots  qui  énoncent  la  libération  sont  écrits  par  le  créancier,  la  libéra- 
tion sera  prouvée,  que  le  litre  soit  ou  ne  soit  pas  resté  aux  mains  du 
créancier;  et  de  môme,  dès  que  le  titre  est  toujours  resté  aux  mains  du 
créancier,  l'écriture  fera  preuve  de  la  libération,  qu'elle  soit  ou  non 
celle  de  ce  créancier.  Ils  disent  de  môme,  dans  le  cas  du  second  alinéa, 
que  les  mots  pourvu  que...  doivent  être  supprimés,  et  qu'il  importe 
peu  de  savoir  en  quelles  mains  se  trouve  le  double  sur  lequel  le  créan- 
cier a  mentionné  de  sa  main  la  libération  de  son  débiteur.  C'est  donc 
trois  changements  qui  sont  apportés  par  ces  auteurs  aux  dispositions 
de  notre  article.  —  Delvincourt  (sect.  1 ,  §  1 ,  notes)  n'admet  que  l'un 
de  ces  changements.  Il  dit  aussi  que,  dans  le  premier  alinéa,  les  mots 
par  le  créancier  sont  inutiles  ;  et  que,  quand  le  titre  sur  lequel  se  trouve 
l'écriture  énonçant  un  payement  reçu  est  resté  aux  mains  du  créancier, 
il  importe  peu  par  qui  cette  écriture  a  été  mise.  Mais  il  s'en  tient  au 
texte  de  la  loi  sur  les  deux  autres  points,  c'est-à-dire  qu'il  veut  que  le 
titre  soit  toujours  resté  aux  mains  du  créancier  dans  le  cas  du  premier 
alinéa,  et  aux  mains  du  débiteur  dans  le  cas  du  second.  —  M.  Demante 
enfin  [Progr.,  II,  808  et  809)  (1)  rejette  le  changement  proposé  par 
Delvincourt  comme  les  deux  autres,  et  s'en  tient  scrupuleusement  sur 
les  trois  points  au  texte  de  notre  article. 

Nous  n'adoptons  aucun  de  ces  trois  systèmes  :  les  deux  premiers 
nous  paraissent  être  arbitraires  et  substituer  la  pensée  de  l'interprète  à 
la  pensée  du  législateur;  le  dernier  nous  semble  tomber  dans  l'extrême 
contraire  et  méconnaître  l'esprit  de  la  loi  par  un  respect  exagéré  de 
son  texte...  Nous  convenons  bien  avec  les  trois  premiers  auteurs,  et 
contrairement  à  l'opinion  de  Delvincourt  et  M.  Demante,  que  le  main- 
tien du  titre  aux  mains  du  débiteur  ne  peut  pas  être  exigé  du  moment 
que  l'écriture  a  été  mise  sur  ce  titre  de  la  main  du  cn\incier;  mais  nous 
pensons,  contrairement  à  l'opinion  de  Toullier,  M.  Duranton  et  M.  Bon- 
nier, que,  hors  cette  seule  idée,  nos  dispositions  doivent  être  suivies 
textuellement.  Quand  la  raison  et  la  combinaison  des  règles  légales  dé- 

iD  Conf.  Aubry  et  Rau  (3'=  (îdit.,  t.  VI,  p.  41,'],  note  11);  Larombière  (art.  1332, 
n*»  3  et  suiv.);  Massé  et  Vergé  (t.  III,  p.  513  et  511,  note  6). 
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iiiontront  l'inoxactitudc  d'un  texte,  il  est  clair  qu'il  ne  faut  plus  s'at- 
laclicrà  ses  termes,  et  c'est  ce  qui  condamne  ici  la  doctrine  de  M.  De- 
mante  et  m(5me  celle  de  Delvincourt;  mais  quand  un  texte  n'a  rien 
d'opposé  ni  à  la  raison  ni  aux  autres  règles  de  la  loi,  il  n'est  pas  per- 
mis do  le  rejeter  pour  y  substituer  arbitrairement  la  doctrine  de  Polhier 
ou  de  tout  .'inlre.  (]'est  cependant  ce  que  font  ici  les  trois  premiers 
auteurs. 

II.  —  Que  l'écriture  mise  par  le  créancier  lui-même  sur  son  propre 
titie  prouve  la  libération  qu'elle  énonce,  aussi  bien  quand  ce  titre  est 
sorti  de  ses  mains  que  quand  il  y  est  toujours  resté,  c'est  ce  qui  nous 
paraît  évident;  car  si  le  fait  d'écrire  une  mention  de  payement  sur  mon 
registre  domestique  donne  par  lui  seul,  et  nonobstant  la  rature  posté- 
rieure de  la  mention,  la  preuve  légale  du  payement,  comment  en  se- 
rait-il autrement  de  la  mention  que  j'ai  mise  sur  mon  titre  même  de 
créance?  une  telle  mention  n'est-elle  pas  beaucoup  plus  significative, 
plus  énergique,  quand  elle  est  sur  l'acte  même  par  l'exhibition  duquel 
je  pouvais  exercer  mes  poursuites,  que  quand  elle  est  sur  un  registre 
qui  n'était  après  tout  qu'un  simple  renseignement  pour  moi-même? 
Le  seul  fait  d'avoir  écrit  cette  mention  prouve  donc  la  libération  par 
lui-même,  et  il  ne  peut  pas  être  important  de  savoir  en  quelles  mains 
l'acte  a  pu  passer,  du  moment  que  c'est  bien  moi  qui  ai  mis  la  mention 
dessus. 

S'il  était  vrai  que  l'écriture  mise  sur  le  titre  ne  fait  preuve  que  quand 
ce  titre  est  resté  aux  mains  du  créancier,  elle  n'aurait  donc  pas  cet  effet 
quand  ce  serait  au  débiteur  lui-même  que  ce  titre  aurait  été  remis.  Or, 
les  art.  1282  et  1283  déclarent  que  le  fait  même  de  la  remise  du  titre 
par  le  créancier  au  débiteur  donne,  selon  les  cas,  ou  une  présomp- 
tion, ou  même  une  preuve  de  la  libération.  Ainsi,  tandis  que,  d'après 
l'art.  1331,  la  mention  non  signée  de  libération,  mise  sur  un  simple 
registre  confidentiel  et  de  renseignement,  fait  preuve,  et  que,  d'après 
l'art.  1282,  la  remise  du  titre  sans  aucune  mention  fait  preuve  égale- 
ment, voici  que  la  mention  mise  sur  le  titre  lui-même,  et  suivie  de  la 
remise  de  ce  litre,  ne  produirait  pas  cet  effet,  vu  le  défaut  de  signature  î 
On  aurait  :  A  égale  X  ;  B  égale  aussi  X  ;  puis  A  et  B  réunis  sont  plus  pe- 
tits que  X  ! 

M.  Déniante  nous  dit  (n**  808)  que  si  la  loi  exige  ici  que  le  titre  soit 
toujours  resté  en  la  possession  du  créancier,  c'est  pour  qu'il  y  ait  lieu 
de  supposer  que  l'écriture  est  bien  de  lui.  Nous  avons  en  vain  cherché 
un  sens  à  cette  proposition.  Comment  parler  de  supposer  que  l'écriture 
est  celle  du  créancier  quand,  par  hypothèse,  c'est  là  un  fait  constant? 
Est-ce  que  notre  article  ne  déclare  pas  qu'il  parle  de  l'écriture  mise  par 
le  créancier  !.. .  Ici  comme  partout,  en  présence  du  débiteur  qui  dit  que 
l'écriture  est  celle  de  son  créancier,  il  y  a  pour  celui-ci  le  droit  de 
désavouer  cette  écriture  (art.  1323),  et  pour  ses  ayants  cause  le  droit  de 
dire  qu'ils  ne  la  connaissent  pas  [ihid.)  ;  l'exercice  de  ce  droit  amènera 
une  vérification,  et  s'il  en  résulte  que  l'écriture  n'est  pas  celle  du  créan- 
cier, il  est  clair  que  notre  article  ne  s'appliquera  pas,  et  que  dès  lors 
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il  n'y  aura  pas  lieu  de  discuter  sur  sa  signification  :  l'article  n'est  fait 
que  pour  le  cas  où  l'écriture  est  mise  par  le  créancier,  pour  le  cas 
où  cette  écriture  est  avouée  être  la  sienne,  ou  prouvée  telle  après  con- 
tradiction ;  comment  donc  dire  que  l'article  impose  telle  condition, 
pour  qu'on  puisse  supposer  un  fait  qui  se  trouve  constant  à  priori? 
Encore  une  fois,  il  nous  est  impossible  de  trouver  un  sens  à  cette 
phrase  de  M.  Demante,  et  il  nous  paraît  évident  qu'ici  comme  dans 
l'interprétation  de  l'art.  526,  comme  sur  quelques  autres  points, 
le  savant  professeur  s'est  laissé  entraîner  à  l'erreur  et  à  de  fâcheuses 
subtilités  par  le  besoin  de  ne  jamais  trouver  en  défont  la  rédaction  du 
Code. 

Les  vices  de  rédaction  sont  pourtant  assez  abondants  dans  le  Code 
pour  qu'un  de  plus  ou  de  moins  ne  soit  pas  une  affaire,  et  nous 
croyons  avoir  démontré  qu'il  faut  ici  en  reconnaître  un,  qui  du  reste 
s'explique  facilement.  Dans  le  projet,  la  disposition  de  notre  premier 
alinéa  différait  de  ce  qu'elle  est  aujourd'hui  \  elle  donnait  force  libéra- 
toire à  l'écriture  mise  sur  le  titre  par  une  main  quelconque,  mais  en 
exigeant,  ce  qui  était  fort  juste,  que  ce  titre  ne  fût  pas  sorti  des  mains 
du  créancier.  (Fenet,  t.  II,  p.  193.)  Lors  de  la  rédaction  postérieure, 
on  pensa  qu'il  ne  fallait  attribuer  cet  effet  qu'à  l'écriture  mise  par  le 
créancier,  et  on  ne  remarqua  pas  que  ce  changement,  pour  ne  pas 
mettre  la  disposition  en  désaccord  avec  la  raison  et  avec  les  principes 
du  Code,  demandait  la  suppression  des  mots  «  qui  est  resté  en  sa  pos- 
session.  » 

III.  — Mais  s'il  y  a  nécessité,  de  par  la  raison,  de  par  les  diverses 
règles  posées  par  le  Code  lui-même,  de  faire  abstraction  des  mots  «  qui 
est  resté  en  sa  possession  » ,  y  a-t-il  également  nécessité,  et  dès  lors  est- 
il  permis  de  retrancher,  sinon  absolument  au  moins  pour  certains  cas, 
les  autres  mots  ((mise  par  le  créancier  ?  y)  Évidemment  non,  et  c'est 
contredire  et  le  texte  et  la  pensée  du  législateur  que  d'enseigner, 
comme  Delvincourt,  Touiller,  M.  Duranton  et  M.  Bonnier,  que,  sur  un 
titre  qui  sera  toujours  resté  aux  mains  du  créancier,  il  suffira  d'une 
écriture  mise  par  une  main  quelconque.  C'est  là  une  violation  fla- 
grante de  la  volonté  législative,  puisqu'on  vient  de  voir  que  c'est  après 
coup,  par  réflexion,  et  tout  exprès  pour  changer  la  règle  qui  donnait 
effet  à  toute  écriture,  que  les  rédacteurs  ont  pris  la  peine  d'ajouter  trois 
mots  pour  exiger  une  écriture  mise  par  le  créancier! 

L'erreur  que  nous  relevons  ici  est  vraiment  étrange,  et  chez  Delvin- 
court, et  chez  les  trois  autres  auteurs. 

Pour  Delvincourt,  d'abord,  on  sait  qu'il  admet  comme  M.  Demanto 
qu'il  faut  tenir  rigoureusement  aux  mots  «  qui  est  toujours  resté  en  sa 
possession.  »  Or,  comment  le  célèbre  doyen  de  la  Faculté  de  Paris 
a-t-il  pu,  du  moment  qu'il  reconnaissait  la  nécessité  d'opérer  une  sup- 
pression dans  le  texte  de  l'alinéa,  par  suite  de  l'incise  qu'on  y  avait 
ajoutée,  maintenir  les  mots  qui  s'y  trouvaient  dans  la  première  rédac- 
tion, et  qui  dès  lors  pouvaient  bien  n'avoir  été  laissés  que  par  inadver- 
tance (comme  dans  l'art.  809,  où  les  rédacteurs,  après  avoir  supprimé 
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l'un  dos  deux  cas  du  projet,  ont  laissé  subsister  les  mots  «  dans  l'un  et 
l'autre  cas  n),  pour  supprimer  ceux-là  précisément  qu'on  avait  pris  la 
peine  d'ajoutfM"  a[)n''s  coup? 

I/eneur  de  Toullier,  M.  Duranton  et  M.  IJonnier,  est  plus  sin;^ulière 
encore.  Car  celle  de  Delv  incourt  ne  devient  saillante  que  par  le  recours 
aux  travaux  prt'paratoires,  tandis  que  celle-ci  l'est  en  face  du  seul 
contexte  de  notre  article.  L'idée  des  trois  professeurs,  en  effet,  revient 
i\  dire  qu'on  ne  doit  supprimer  absolument  ni  la  première  incise,  ni  la 
seconde,  et  qu'il  faut  les  laisser  là  toutes  deux  comme  des  espèces  de 
chevilles  qui  s'enlèvent  et  se  reposent  à  volonté.  L'acte  est-il  con- 
stamment demeuré  aux  mains  du  créancier  et  porte-t-il  une  écriture 
d'une  autre  main  ?  alors  les  mots  «  qui  est  toujours  resté  en  sa  posses- 
sion »  ont  été  laissés  à  dessein,  et  c'est  l'incise  «  par  le  créancier  »  qui 
est  entrée  par  inadvertance.  Au  contraire,  l'écriture  est-elle  de  la  main 
du  créancier,  le  titre  étant  sorti  de  ses  mains?  oh!  alors,  c'est  à  l'in- 
cise «  par  le  créancier  »  que  les  rédacteurs  ont  entendu  s'attacher,  et 
les  mots  «  qui  est  resté  en  sa  possession  »  sont  ceux  qui  proviennent  de 
l'inattention  du  législateur.  Mais  vraiment  c'est  faire  trop  bon  marché 
des  plus  simples  règles  de  l'interprétation.  Dites  que  par  mégarde  les 
rédacteurs  ont  mis  ceci  ou  bien  cela ,  ou  même  ceci  et  cela  tout  en- 
semble, à  la  bonne  heure;  mais  faire  de  leur  phrase  un  jeu  de  navette 
qui  donne  le  rouge  quand  on  ne  veut  pas  du  noir,  et  le  noir  quand  on 
n'aime  pas  le  rouge,  c'est  trop  clairement  inadmissible...  Il  y  a  quel- 
que chose  à  retrancher  dans  l'article,  c'est  bien  ;  ce  quelque  chose  sera 
ceci  ou  sera  cela,  c'est  encore  bien  ;  mais  quand  ce  qu'il  faut  retran- 
cher sera  retranché,  ne  venez  pas  le  rétablir  demain  pour  retrancher  à 
son  tour  la  partie  que  vous  disiez  hier  devoir  être  maintenue. 

Encore  une  fois ,  et  ceci  répond  tout  ensemble  à  Delvincourt  et  aux 
trois  autres  auteurs,  ou  bien  le  législateur  tient  à  ce  que  l'écriture  soit 
de  la  main  du  créancier,  ou  bien  il  n'y  tient  pas  :  s'il  n'y  tient  pas,  il 
est  indispensable  que  le  titre  soit  resté  aux  mains  de  ce  créancier;  s'il 
y  tient,  il  serait  déraisonnable  et  contraire  d'ailleurs  aux  autres  règles 
du  Code  d'exiger  -cette  seconde  condition,  et  la  seconde  incise  doit 
être  supprimée.  Or  il  est  bien  évident  que  le  législateur  y  tient,  puisque 
c'est  uniquement  dans  ce  but  qu'il  a  changé  la  rédaction  primitive  de 
l'alinéa. 

Il  est  donc  nécessaire,  et  nécessaire  dans  tous  les  cas,  que  l'écriture 
soit  mise  par  le  créancier.  Et  la  loi  nous  parait  en  cela  très-sage  ;  car 
ne  pourrait-il  pas  arriver  que ,  bien  que  l'acte  ne  soit  jamais  sorti  de 
chez  moi,  quelques  mots  énonçant  la  libération  du  débiteur  y  eussent 
été  écrits  à  mon  insu?...  La  question,  à  notre  connaissance,  ne  s'est 
présentée  qu'une  fois  devant  les  tribunaux,  et  elle  a  été  décidée  dans  le 
sens  que  nous  venons  d'établir.  (Colmar,  6  décembre  1816.) 

Il  est  évident ,  au  surplus,  que  ce  qui  est  dit  de  l'écriture  du  créan- 
cier, il  faut  le  dire  de  l'écriture  de  la  personne  qui  aurait  eu  l'habi- 
tude d'écrire  pour  lui  ou  de  la  personne  qu'il  aurait  chargée  de  rece- 
voir pour  lui  en  lui  confiant  son  titre  dans  ce  but  ;  car  tout  ce  que  fait 
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un  mandataire  est  légalement  fait  par  le  mandant.  {Vo?j.  Metz,  23  fri- 
maire an  13.)  (1) 

IV.  —  La  doctrine  de  Toullier,  M.  Duranton  et  M.  Bonnier,  ne  nous 
paraît  pas  plus  exacte,  quand  ils  disent  que,  dans  notre  second  alinéa, 
il  faut  effacer  les  mots  n  pourvu  que  le  double  (ou  la  quittance)  soit 
entre  les  mains  du  débiteur.  » 

Ces  auteurs  supposent,  bien  à  tort,  que  la  loi  entend  parler  ici  de 
l'original  quelconque  d'un  acte  fait  double,  et,  partant  de  cette  idée 
inexacte,  ils  demandent  pourquoi  la  mention  de  payements  reçus,  mise 
par  le  créancier  lui-même  sur  son  propre  double ,  ne  ferait  pas  preuve 
alors  même  qu'il  a  conservé  ce  double  par  devers  lui ,  tout  aussi  bien 
que  la  mention  mise  sur  un  titre  simple. 

Mais  notre  second  alinéa,  ainsi  que  Tont  parfaitement  compris  Del- 
vincourt  et  M.  Demante  et  comme  l'indique  bien  l'idée  de  quittance 
ajoutée  à  l'idée  du  double,  n'entend  parler  que  du  double  appartenant 
au  débiteur  ;  il  parle  de  l'écriture  mise  par  le  créancier  sur  le  double 
de  son  titre,  et  non  pas  sur  son  titre  à  lui,  sur  son  propre  original. 
Quant  à  l'écriture  mise  sur  l'original  qui  lui  appartient  (et  que  notre 
article  appelle  son  titre,  par  opposition  au  double  du  titre)^  son  effet 
est  réglé  par  le  premier  alinéa,  qui  parle  d'un  titre  quelconque,  sans 
distinguer  entre  l'acte  fait  simple  et  Tacte  fait  double...  Du  moment 
que  nos  rédacteurs  n'ont  entendu  appliquer  le  deuxième  alinéa  qu'au 
double  appartenant  au  débiteur  ou  à  une  précédente  quittance  de  ce 
débiteur,  on  comprend  parfiiitement  pourquoi  ils  ont  exigé  que  la 
pièce,  pour  faire  preuve  de  la  libération,  fût  aux  mains  du  débiteur. 
((  Autrement,  dit  fort  bien  M.  Demante,  on  pourrait  supposer  que  le 
débiteur  a  remis  au  créancier  son  double  ou  sa  quittance  précédente, 
en  vue  d'un  payement  par  lui  annoncé,  pour  faire  préparer  la  quittance, 
et  que  celui-ci  a  retenu  la  pièce  parce  que  le  payement  n'a  pas  été  ef- 
fectué. ))  (2) 

Il  est  étonnant  que  MM.  Duranton  et  Bonnier  n'aient  rien  dit  de  cette 
interprétation  si  simple  de  leurs  deux  collègues,  et  il  est  plus  étonnant 
encore  que  M.  Bonnier  termine  ce  passage  de  son  livre  en  disant  po- 
sitivement que  tous  les  commentateurs  sont  d'accord  pour  regarder 
comme  non  avenus  les  mots  pourvu  que...^  et  pour  s'en  tenir  sur  ce 
point  à  l'ancienne  doctrine  de  Pothier,  malgré  la  disposition  contraire 
du  Code. 

V.  —  Voici  donc  en  peu  de  mots  le  sens  de  notre  article. 
Quand  les  écritures  non  signées  qui  énoncent  des  payements  faits 
par  le  débiteur  se  trouvent,  soit  sur  l'acte  simple,  soit  sur  celui  des 
doubles  qui  forme  le  titre  du  créancier,  elles  font  preuve  par  cela  seul 
qu'elles  sont  de  la  main  de  ce  créancier  (ou  de  son  mandataire,  bien 
entendu) ,  sans  qu'il  y  ait  à  considérer  si  le  titre  est  ou  non  resté  en  sa 

(1)  Conf.  Riom,  10  juin  1817;  Toullier  (t.  VIIl,  11°  354)  ;  Larombière  (art.  1332, 

(2)  Conf.  Aubry  et  Rau  (3-=  édit.,  t.  VI,  p.  4U,  note  12);  Dalloz  (v°  Oblig.,  n"  4250). 
—  Koj/.  Larombière  (art.  1332,  n"  8). 
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possession.  Quand  ces  écritures  se  tiouvent  sur  une  précédeute  quil- 
lance  ou  sur  celui  des  doubles  qui  appartient  au  débiteur,  elles  ne  font 
preuve  ({u'à  la  double  condilion  (ju»;  l'écriture  est  encore  celle  du  créan- 
cier et  (|ue  la  pi«MUi  qui  la  porl(î  n'est  pas  retenue  par  lui. 

Il  y  a  d'ailleius  cette  autn;  dillcrence  entre  les  deux  cas  que,  dans  le 
premier,  l'écriture  aurait  toujours  la  même  valeur,  bien  qu'elle  fût 
biiït'e  (l),  puisque  la  libc'ration  du  débiteur  résulte  du  seul  fait  d'avoir 
été  énonc(''e  par  le  créancier  à  un  monuînt  quelconque,  tandis  que,  dans 
le  second,  les  ratures  rendraient  naturellement  l'écriture  sans  effet  en 
donnant  lieu  de  croire  que  celte  écriture  n'avait  été  mise  que  dans  l'es- 
péranc'(î  d'un  payement  qui  ne  s'est  pas  réalisé. 

Quant  aux  écritures  qui,  ajoutées  ainsi  sur  le  titre  d'une  créance, 
énonceraient  une  créance  nouvelle  sans  présenter  une  seconde  signa- 
ture, nos  anciens  auteurs  (Boiceau,  part.  2,  ch.  2,  §  2;  Danty,  ibid.; 
Pothier,  n"^  728,  729)  décident,  et  avec  raison,  qu'elles  peuvent  faire 
preuve  si  elles  sont  en  relation  intime  avec  l'acte  :  comme  si ,  au  bat. 
de  l'acte  sur  lequel  Pierre  reconnaît  que  Paul  lui  a  prêté  GOO  fr.,  il 
était  écrit  de  la  main  de  Pierre  :  «  Je  reconnais  que  ledit  Paul  m'a  de 
nouveau  prêté  200  fr.»  Dans  le  cas  contraire,  elles  ne  pourraient  être 
qu'un  commencement  de  preuve  par  écrit  (1347)  (2). 

'^  3.  —  Des  tailles. 

1333.  —  Les  tailles  corrélatives  à  leurs  échantillons  font  foi  entre 
les  personnes  qui  sont  dans  l'usage  de  constater  ainsi  les  fournitures 
qu'elles  font  et  reçoivent  en  détail. 

I.  —  On  appelle  taille  un  petit  bâton  fendu  dans  sa  longueur  en 
deux  moitiés,  dont  Tune  reste  aux  mains  du  fournisseur,  en  conservant 
ce  même  nom  de  taille,  tandis  que  l'autre  est  remise  au  consomma- 
teur, et  prend  le  nom  OJ échantillon  ou  contre-taille.  A  chaque  fourni- 
ture qui  se  fait,  on  rapproche  les  deux  moitiés  et  on  fait  sur  le  tout  des 
entailles  transversales  appelées  coches,  dont  le  nombre  indique  la  quan- 
tité des  choses  fournies.  Ce  moyen  de  constatation  est  surtout  en  usage 
chez  les  boulangers. 

Lorsque  l'échantillon  est  représenté  et  se  trouve  d'accord  avec  la 
taille,  celle-ci  fait  foi  de  la  quantité  de  fournitures  qui  se  trouve  ainsi 
constatée.  —  C'est  là,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  en  commençant 
notre  section,  une  espèce  de  preuve  écrite,  et  par  conséquent  elle 
aurait  autant  de  force  au-dessus  de  150  fr.  qu'au-dessous,  sans  qu'on 
puisse  objecter  la  disposition  de  l'art.  1341,  qui  n'est  faite  que  pour 
le  cas  de  preuve  testimoniale  (3).  Et  cette  espèce  d'écriture,  ce  sys- 
tème particulier  de  manifestation  par  signes,  pourrait  même  quelque- 

(1)  Pothier  (n°  761);  Duranton  (t.  XIII,  n"*  216  et  suiv.);  Bonnier  (661);  Aubry  et 
Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  415);  Larombière  (art.  133-2,  n°  10).  —  Voy.  cependant  Toui- 
ller (t.  VIII,  n»  356);  Req.,  1 1  mai  1819  ;  Gass.,  23  déc.  1828. 

(2)  TouUier  (t.  VIII,  n^  355);  Duranton  (t.  XIII,  n»  222);  Bonnier  (662);  Massé  et 
Vergé  (t.  III,  p.  5U,note2j;  Larombière  (art.  1332,  n»  11). 

(3)  Bonnier  (n^  665);  Dalloz  (v»  Oblig.,  n"  4262;. 
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fois  acquérir  date  certaine  vis-à-vis  des  tiers  ;  car  un  échantillon  pourrait 
être  mis  sous  scellé  et  être  mentionné  dans  un  inventaire  indiquant  le 
nombre  de  coches  qui  s'y  trouve. 

II, —  Si  l'échantillon  présentait  moins  de  coches  que  la  taille,  il  est 
clair  que  la  fourniture  ne  serait  prouvée  que  jusqu'à  concurrence  du 
nombre  de  coches  commun  aux  deux  moitiés,  et  que  les  coches  qui  ne 
se  trouvent  pas  sur  l'échantillon  seraient  complètement  non  avenues. 
—  Que  si  c'était  l'échantillon  qui  présentât  plus  de  coches  que  la  taille, 
nous  croyons  que  la  preuve  n'existerait  encore  que  dans  les  limites  dans 
lesquelles  les  deux  moitiés  se  trouvent  d'accord.  Sans  doute,  si  le  con- 
sommateur reconnaissait  que  les  entailles  qui.se  trouvent  en  plus  sur 
son  échantillon  ont  été  mises  pour  des  fournitures  faites,  il  y  aurait 
preuve,  preuve  résultant  de  l'aveu  du  débiteur  et  non  de  l'échantillon; 
mais  si  le  consommateur  niait  les  prétendues  fournitures,  l'échantillon 
ne  prouverait  rien,  car  les  entailles  ont  pu  être  faites  sans  but,  et,  par 
exemple,  par  un  enfant  jouant  avec  l'échantillon.  Il  faut  donc  s'en  tenir 
au  texte  de  Tarticle,  qui  demande  une  taille  et  un  échantillon  corrélatifs. 

m. — La  taille  présentée  par  le  fournisseur  serait-elle  dénuée  de 
toute  force  probante,  si  le  consommateur  prétendait  qu'il  n'a  jamais 
existé  d'échantillon,  et  qu'on  ne  lui  a  rien  fourni  ou  que  les  fournitures 
ont  été  payées  comptant?  Nous  le  croyons,  malgré  la  doctrine  de  M.  Du- 
ranton  (Xill,  235)  et  M.  Bonnier  (n^  611),  dont  le  premier  enseigne  po- 
sitivement, et  le  second  admet  aussi  (tout  en  reconnaissant  que  c'est 
aller  bien  loin),  que  la  taille  ainsi  dénuée  de  contre-taille  doit  avoir  la 
même  force  qu'un  registre  de  marchand  (art.  1329)  et  autoriser  le  juge 
à  déférer  le  serment  supplétoire  (l).  Il  nous  paraît  impossible  d'accep- 
ter cette  idée,  par  la  double  raison  que  ce  qui  est  dit  du  serment  pour 
les  registres  des  marchands,  par  l'art.  1329,  n'est  point  répété  ici  pour 
la  taille  à  laquelle  ne  vient  pas  répondre  un  échantillon,  et  qu'en  etiét 
cette  taille  ne  mérite  pas  même  autant  de  confiance  que  ces  registres , 
pour  la  tenue  desquels  la  loi  impose  des  règles  qui  ne  sont  pas  exigées 
ici.  La  seule  ressource  du  fournisseur,  dans  ce  cas,  serait  donc  de  re- 
courir à  la  preuve  testimoniale  pour  établir,  comme  le  veut  Toullier 
(VI1Ï,409),  le  foit  que  l'échantillon  a  existé  (ce  qui  le  placerait  sous  la 
règle  dont  nous  allons  parler),  ou  pour  établir  immédiatement,  s'il  s'a- 
gissait de  moins  de  150  fr.,  la  réalité  delà  fourniture  et  de  la  dette  de 
l'adversaire. 

Que  doit-on  décider  maintenant  lorsque,  l'échantillon  n'étant  point 
représenté ,  son  existence  antérieure  est  prouvée  par  le  fournisseur  ou 
avouée  par  le  consommateur  qui  dit  l'avoir  perdu,  et  que  ce  consom- 
mateur nie  néanmoins  tout  ou  partie  de  la  dette  qu'on  lui  réclame  ?  Nous 
pensons  qu'alors,  à  moins  de  fraude  prouvée  du  fournisseur,  la  taille 
doit  faire  foi;  car  le  consommateur,  dans  le  cas  même  où  il  reconnaît 
spontanément  qu'il  y  avait  une  contre-taille  et  où  son  allégation  de  l'a- 


(1)  Conf.  Rolland  (v"  Taille,  n»  7j;  Dalloz  i v"  Oblig.,  n»  4263).  Cont.  D\ct.  not. 
4«  édit.  (v°  Taille,  n"  8). 
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voir  perdue  serait  sincùre ,  est  toujours  en  faute  de  n'avoir  pas  ëtë ,  de 
suite  après  avoir  perdu  l'échantillon  ,  arrêter  son  compte  chez  le  four- 
nisseur pour  roconimcnccîr  une  taille  nouvelle.  C'est  ce  que  décidait  la 
couluine  (h;  Tournai  :  "  Kn  ce  cas,  lerée  [reus,  le  défendeur)  est  ajourné, 
si,  avant  (ju'il  ait  la  contre-taille  de  celle  exhibée,  est  tenu  à  en  faire 
exhibition,  à  défaut  de  quoy  faire,  la  taille  par  le  demandeur  exhibée 
est  tenue  pour  vérifiée.  »  (Art.  14  de  V/nterprét.  et  ampliat.  de  la  cous- 
htme.  (l) 

ji  4.  —  Des  copies  des  titres. 

13*34.  —  Les  copies,  lorsque  le  litre  original  subsiste,  ne  font  foi 
que  de  ce  qui  est  contenu  au  litre,  dont  la  représentation  peut  tou- 
jours être  exigée. 

1.  —  Il  ne  s'agit  pas  ici  de  copies  d'écrits  privés  ;  car,  pour  ces  écrits, 
l'original  seul  peut  faire  foi  :  il  ne  s'agit  que  de  copies  ,  délivrées  par 
un  orticier  public,  d'actes  authentiques  dont  il  est  dépositaire  (2).  Aussi 
notre  paragraphe  est-il  intitulé  :  «  Des  copies  des  titres  »,  expression 
que  la  loi  réserve  ici  à  l'acte  authentique.  On  le  voit  par  les  rubriques 
des  deux  premiers  paragraphes ,  intitulés ,  l'un  :  «  Du  titre  authenti- 
que »,  l'autre.:  «  De  l'acte  sous  seing  privé.  »> 

Une  copie  de  nature  à  faire  foi ,  c'est-à-dire  une  copie  régulièrement 
délivrée  d'acte  authentique,  ne  tire  sa  force  probante  que  de  l'original 
lui-même;  elle  n'est  rien  par  elle-même,  et  ne  devient  un  titre  que  par 
sa  relation  et  sa  conformité  avec  cet  original.  La  copie  ne  peut  donc 
faire  foi  que  quand  elle  est  prouvée  conforme  à  l'original  ou  avouée 
telle  par  le  silence  de  celui  à  qui  on  l'oppose;  et  si  celui-ci  conteste  la 
conformité  et  demande  la  représentation  de  l'original,  cette  représenta- 
tion ne  peut  pas  lui  être  refusée.  Notre  article  ne  soumet  ce  droit  d'exi- 
ger la  représentation  de  l'original  qu'cà  la  seule  condition  que  deman- 
dait la  force  même  des  choses,  à  savoir  que  cet  original  subsiste  encore. 

C'est  donc  violer  la  loi  que  déjuger,  comme  Ta  fait  un  arrêt  de 
Bourges,  du  17  février  1845,  qu'on  ne  peut  demander  la  représenta- 
tion de  l'original  qu'à  la  condition  de  signaler  des  différences  essentielles 
entre  cet  original  et  la  copie  que  l'on  repousse.  Cette  doctrine  est  aussi 
contraire  à  la  raison  qu'à  la  loi  écrite;  car,  comment  un  défendeur 
pourrait-il  être  tenu  de  signaler  des  différences  avec  un  original  que 
peut-être  il  n'a  jamais  vu  ni  pu  voir,  ce  qui  précisément  avait  lieu  dans 
l'espèce  ? 

L'arrêt  de  Bourges  n'a  pas  compris  la  règle  de  notre  article.  Il  a  cru 
que  pour  exiger  le  recours  à  l'original ,  il  fallait  alléguer  contre  la  copie 
quelque  motif  particulier  de  suspicion,  tandis  qu'il  suffit  de  ce  simple 
fait  qu'on  ne  veut  pas  s'en  rapporter  à  la  copie.  C'est  évident,  puisque 
le  droit  de  recourir  à  l'original  n'est  que  la  conséquence  de  ce  principe, 

(1)  Merlin  (Rép.,  v  Taille  de  march.);  Toullier  {VIII,  409) ;  Duranton  (XIII,  234); 
Bonnier  (n°  616);  Rolland  (v°  Taille,  n°  5);  Dict.  not.,  4«  édit.  (v°  Taille,  n"  7). 

l2)  Conf.  Bonnier  (694);  Zachariae,  édit.  Massé  et  Vergé  (t.  III,  p.  516,  note  3); 
Larombière  (art.  1335,  n"  24). 
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que  la  copie  n'est  pas  un  titre  par  elle-même  et  ne  le  devient  que  par  le 
consentement  de  l'adversaire  à  l'accepter  comme  tel.  «  La  copie  n'a  pas 
force  probante,  disait  Lucas  de  Penna ,  quoiqu'elle  soit  délivrée  par  le 
notaire  même  qui  a  reçu  l'acte  :  Copia  nonprobat,  etlam  quum  extrada 
sit  ab  eodem  notario  rogato.  »  (ïr.  dejudic,  cli.  77,  §  34.)  Aussi  notre 
texte  nous  dit-il  que  dès  lors  que  le  titre  subsiste,  sa  représentation 
peut  être  exigée  toujours.  L'exposé  des  motifs  et  le  rapport  au  Tribunal 
expliquent  l'article  dans  ce  même  sens  absolu  et  exclusif  de  toute  con- 
'dition  (Fenet,  t.  XIII,  p.  297  et  389),  et  iVI.  Maleville,  l'un  des  rédac- 
teurs, nous  dit  que  «  quand  Toriginal  subsiste  et  qu'une  partie  demande 
sa  représentation,  la  copie  ne  prouve  plus  rien.))  [Anal,  de  l'art.  1334.) 
Telle  est  aussi  la  doctrine  des  auteurs  (l). 

II.  —  Nous  avons  dit,  sous  l'art.  45,  que  la  disposition  de  notre  ar- 
ticle et  du  suivant  ne  s'applique  point  aux  extraits  des  actes  de  l'état 
civil,  lesquels,  sous  la  condition  d'être  délivrés  conformes  nu\  registres, 
c'est-à-dire  déclarés^  certifiés  tels,  par  le  dépositaire  légal ,  en  d'autres 
termes,  portant  cette  mention  :  «  délivré  conforme  par  nous...» ^  font 
foi  jusqu'à  inscription  de  faux,  sans  que  l'adversaire  puisse  exiger  la  re- 
présentation du  registre.  Cet  adversaire  pourra,  puisque  les  registres 
sont  publics,  prendre  à  son  tour  un  extrait  pour  contrôler  celui  qu'on 
lui  oppose;  il  pourrait  encore  obtenir  que  l'on  procède  en  présence  des 
deux  parties  à  un  compulsoire  du  registre  pour  faire  constater  exacte- 
ment l'état  de  l'acte  ;  mais  il  ne  pourrait  pas  invoquer  notre  article  pour 
taire  ordonner  la  représentation  du  registre,  son  apport  au  tribunal  où 
l'on  plaide. 


(1)  Toullier(VÏII,  415  et  427);  Delvincourt  (t.  II);  Duranton  (XIII,  240);  Bonnier 
(n«  243);  Rcj.,  sur  l'arrût  de  Bourges,  9  nov.  1846  (Dev.,  47,  1,  55-G5);  Hollund 
(yo  Copie,  n»  3);  Aubry  et  Rau  (3"=  ôdit.,  t.  VI,  p.  417);  Larombicre  (art.  1334,  n"»  1 
et  2);  Dicf.  not.,  4*  (5dit..  (v^  Copie,  n»*  2  et  6).  —  Voy.  aussi  Paris,  22  juill.  1809; 
Cass.,  15  juill.  1829;  Rcq.,  9  nov.  1846. 

Il  paraîtra  sans  doute  surprenant  qu'un  arrôt  de  rejet,  un  arrêt  qui  maintient  la 
décision  de  la  Cour  d'appel,  repose  sur  un  principe  contraire.  C'est  pourtant  ce  qui  a 
lieu  dans  cette  affaire,  où  tout  devait  ôtre  étrange,  du  commencement  à  la  fin.  On  peut 
voir,  soit  dans  \i\,Ga:i,ette  des  tribunaux  des  31  octobre  et  2  novembre  1845,  soit,  et 
mieux  encore,  dans  le  mémoire  rédigé  pour  la  Cour  de  Bourges  par  M.  Dcmaute  et  par 
nous  (et  dont  notre  troisième  édition,  p.  79  et  80,  contient  un  extrait),  les  incroyables 
faits  signalés  dans  ce  procès,  et  notamment  la  moralité  et  les  façons  d'agir  des  fonc- 
tionnaires de  l'île  de  Cuba,  de  qui  émanaient  les  originaux,  si  gravement  suspects, 
dont  la  représentation  était  demandée.  Or  c'est  aussi  par  une  circonstance  bien  sin- 
gulière que  le  pourvoi,  par  nous  dirigé  contre  l'arrêt  de  Bourges,  a  été  rejeté  d'avant 
la  Chambre  des  requêtes.  Aprèsla  discussion  close,  sans  que  la  moindre  contradiction 
ni  le  moindre  doute  se  fussent  manifestés  sur  ce  fait,  que  les  originaux  n'avaient  jamais 
été  vus  en  France,  la  Cour,  prenant  le  change  sur  les  circonstances  d'une  procédure 
de  faux  qui  avait  précédé  la  décision  attaquée,  prononça  le  rejet,  en  se  fondant  sur 
ce  qu'il  était  constaté  que,  dans  cette  procédure  en  faux,  «  tant  les  copies  que  les  ori- 
ginaux ont  été  longtemps  sous  les  yeux  des  juges  et  de  tous  les  intéressés,  et  qu'ils  ont 
été  soigneusement  appréciés.  »  Or  il  était,  au  contraire,  matériellement  constant  qu'^, 
dans  cette  procédure  en  faux  (que  la  Cour  d'appel  avait  écartée  sans  même  lui  donner 
suite), /es  copies  seulement  avaient  figuré,  que  pas  un  seul  original  n'avait  jamais  été 
présenté  ni  au  demandeur,  ni  aux  magistrats,  et  que  l'arrêt  rendu  sur  cette  procédure 
avait,  aussi  bien  que  l'arrêt  attaqué,  refusé  d'ordonner,  non-seulement  l'apport  des 
originaux  en  France,  mais  même  leur  compulsoire  à  Cuba...  C'est  par  suite  de  cette 
erreur  de  fait  que  la  Chambre  des  requêtes  a  rejeté  le  pourvoi,  tout  en  proclamant  le 
principe  de  droit  sur  lequel  ce  pourvoi  reposait. 
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Notre  doctrine  est  en  ()i)p()sili()n  avec  celle  de  la  plupart  des  au- 
teurs (l);  mais  elle  a  ébranlé  déjà  l'opinion  contraire  de  plusieurs  ju- 
risconsultes, notamment  des  rédacteurs  du  Répertoire  du  Journal  du 
J*olais  (v"  Actes  de  Tc-lat  civil ,  n"  195),  et  elle  a  (Hé  pleinement  adop- 
tée parM.  JJonnicr(n"744),iM.M.  Aubry et  Ilau  (.T  édit.,  t.  I,  p. 196), 
et  par  M.  Demolombe  (I,  n°  318). 

Et  en  effet,  on  est  bien  obli^^é  de  reconnaître,  dans  le  système  con- 
traire, que  les  extraits  d'actes  de  l'f'Mat  civil  ne  sont  pas  soumis  à  la 
règle  de  Farticle  suivant  :  or,  comment  le  seraient-ils  à  la  disposition 
du  nAtre,  alors  que  les  deux  forment  un  système  indivisible? 

1335.  —  Lorsque  le  titre  original  n'existe  plus,  les  copies  font  foi 
d'après  les  distinctions  suivantes  : 

1°  Les  grosses  ou  preniicres  expéditions  font  la  même  foi  que  Tori- 
ginal;  il  en  est  de  même  des  copies  qui  ont  été  tirées  par  l'autorité  du 
magistrat,  parties  présentes  ou  dûment  appelées,  ou  de  celles  qui  ont 
été  tirées  en  présence  des  parties  et  de  leur  consentement  réciproque. 

2^  Les  copies  qui,  sans  l'autorité  du  magistrat,  ou  sans  le  consen- 
tement des  parties  et  depuis  la  délivrance  des  grosses  ou  premières 
expéditions,  auront  été  tirées  sur  la  minute  de  l'acte  par  le  notaire  qui 
l'a  reçu,  ou  par  Tun  de  ses  successeurs,  ou  par  officiers  publics  qui, 
en  cette  qualité,  sont  dépositaires  des  minutes,  peuvent,  en  cas  de 
perle  de  l'original,  faire  foi  quand  elles  sont  anciennes. 

Elles  sont  considérées  comme  anciennes  quand  elles  ont  plus  de 
trente  ans; 

Si  elles  ont  moins  de  trente  ans,  elles  ne  peuvent  servir  que  de 
commencement  de  preuve  par  écrit. 

3^  Lorsque  les  copies  tirées  sur  la  minute  d'un  acte  ne  l'auront  pas 
été  par  le  notaire  qui  l'a  reçu,  ou  par  l'un  de  ses  successeurs,  ou  par 
officiers  publics  qui,  en  celte  qualité,  sont  dépositaires  de  minutes, 
elles  ne  peuvent  servir,  quelle  que  soit  leur  ancienneté ,  que  de  com- 
mencement de  preuve  par  écrit. 

4°  Les  copies  de  copies  pourront,  suivant  les  circonstances,  être 
considérées  comme  simples  renseignements. 

SOMMAIRE. 

I.  Après  la  perte  de  l'original,  laquelle  doit  être  piouvée  par  le  demandeur,  la  copie 

tirée  par  un  officier  public  a  plus  ou  moins  de  force  selon  les  cas. 

II.  Cette  copie  fait  pleine  foi  dans  trois  cas  :  dissentiment  avec  Touiller. 

III.  Elle  peut  servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit  dans  deux  autres  cas. 

IV.  Les  copies  dexopies  ne  peuvent  donner  que  des  renseignements.  Sens  de  cette 

règle.  Exceptions. 


(1)  Maleville  (art.  -i5);  Delvincourt  a.  I);  Duranton  d,  299);  Vazeille  (Du  Mar., 
I,  499);  Richelot  1 1,  152);  Zachariœ  (I,  U7);  Larombière  fart.  1334,  n»  5);  Dalloz 
(y  Actes  de  l'état  civil,  n'*  391  et  suiv.).  Vov.  Dict.  not.  (v»  Copie,  n«  8). 
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I,  —  Une  copie  d'acte  authentique,  tant  que  cet  acte  existe,  n'a  au- 
cune force  probante  par  elle-même,  et  elle  n'acquiert  cette  force  que 
par  l'aveu  tacite  que  le  défendeur  fait  de  sa  conformité  avec  l'original  ; 
mais  il  en  est  autrement  quand  cet  original  n'existe  plus.  C'est ,  du 
reste ,  à  celui  qui  veut  se  servir  de  la  copie  de  prouver  que  l'original 
n'existe  plus  ;  mais  il  n'a  pas  besoin  pour  cela  d'établir  que  l'acte  s'est 
trouvé  anéanti  à  telle  époque  et  par  telle  cause  :  il  lui  suftit  de  consta- 
ter qu'il  ne  se  trouve  plus  dans  le  dépôt  où  il  devrait  être,  et  que  rien 
n'indique  son  existence  ailleurs.  (Uej.,  10  nov.  1830*,  Rej.,  19  nov. 
1833.)  (1) 

Quand  l'original  n'existe  plus,  ou,  ce  qui  est  ici  la  même  chose,  ne 
peut  plus  être  retrouvé  (2),  la  copie  fait  pleine  foi,  ou  devient  seulement 
un  commencement  de  preuve  par  écrit,  ou  se  trouve  réduite  h  ne  pou- 
voir être  qu'un  simple  renseignement,  selon  les  cas. 

II.  —  La  copie  fait  pleine  foi,  comme  le  ferait  l'original  lui-même, 
dans  trois  cas  : 

1"  Quand  cette  copie  est  une  grosse  ou  du  moins  une  première  expé- 
dition... On  appelle  grosse,  l'expédition  revêtue  de  la  formule  exécu- 
toire; mais  la  première  expédition  qui  ne  présenterait  pas  cette  formule 
(parce  qu'il  s'agit  d'un  acte  qui  n'était  pas  de  nature  à  donner  lieu  à 
des  poursuites,  comme  une  reconnaissance  de  servitude)  est  mise  ici 
sur  la  même  ligne  :  le  peu  de  temps  qui  sépare  la  rédaction  de  la  mi- 
nute, de  la  délivrance  de  la  grosse  ou  de  la  première  expédition ,  donne 
au  législateur  une  garantie  suffisante  de  leur  conformité  (3). —  2°  Quand 
la  copie  a  été  tirée  sur  la  minute  par  l'otticier  dépositaire  sur  Tordre 
de  la  justice,  parties  présentes  ou  appelées  ;  ou  quand  elle  l'a  été,  même 
sans  ordre  du  magistrat ,  en  présence  et  du  consentement  des  divers 
intéressés...  Toullier  (VIII,  130  et  431),  reproduisant  ici  une  doctrine 
de  Dumoulin  (Paris,  gl.  1 ,  §  8,  n«  37)  et  de  Pothier  (art.  3,  §§  1  et  2), 
enseigne  que  cette  seconde  classe  de  copies,  à  la  différence  de  la  pre- 
mière, ne  ferait  foi  qu'entre  les  parties  et  leurs  ayants  cause,  et  non  vis- 
à-vis  des  tiers  (4).  C'est  une  erreur  que  repoussent,  avec  raison,  M.  Du- 
ranton  (Xllf,  244)  et  M.  Bonnier  (n°  747).  Sans  doute,  une  telle  copie 
ne  pourrait  pas,  d'après  la  raison  comme  d'après  le  texte  de  notre  ar- 
ticle, produire  son  effet  contre  celles  des  parties  qui  n'auraient  pas  été 
présentes  ou  appelées;  mais  du  moment  que  les  conditions  exigées  par 
la  loi  ont  été  remplies,  du  moment  que  la  copie  n'a  été  tirée  sur  la 
minute  que  du  consentement  de  toutes  les  parties  ou  après  sommation 
faite  à  toutes  par  ordonnance  du  juge,  il  y  a  toute  garantie  possible  de 
son  exactitude,  et  l'original  venant  à  se  perdre,  elle  ferait,  dit  positive- 

(i)  Conf.  Diiranton  (t.  XIII,  n»  2-10);  Bonnier  (n»  G95)  ;  Aubry  et  Rau  (3*^  édit., 
t.  VI,  p.  417);  Larombière  (aVt.  1334,  n»  6);  Dalloz  (V  Oblig.,  n"  4277);  Dict.  not. 
(yo  Copie,  11°  12). 

(2)  Zachariafi  (g  760);  Dict.  not.  (v«  Copie,  11);  Cass.,  10  nov.  1836. 

(3)  Dict.  not.  {loc.  cit.,  n°  19).  —  Jugi»,  à  cet  t^gard,  que  l'on  peut  tenir  une  expé- 
dition pour  premiiTc,  par  cela  seul  qu'elle  ne  renferme  pas  de  mention  contraire. 
Cass.,  29  nov.  1830. 

(4)  Conf.  Boileux  (art.  1335);  A.  Dalloz  (Formul.  du  not.,  n»  752). 
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mont  noire  article,  la  même  foi  qu'une  grosse,  qui  a  elle-même  la 
même  foi  que  cet  orij^inal  (l).  — 3"  Quand  la  copie  prise  sur  l'orij^Mnal 
l'a  él(';  en  dehors  d<;s  cirronstances  ci-d<;ssus,  mais  toujours  par  l'ofli- 
rier  d(''posilaire  lé-^al  de  cet  original ,  et  qu'elle  a  plus  de  trente  ans  de 
date.  —  Si  la  copie  ne  présente  plus  ici  les  {garanties  de  sincérit(î  qui 
existent  dans  les  deux  premiers  cas,  elle  en  présente  une  autre,  son  an- 
cienneté, qui  fait  disparaître  toute  crainte  sérieuse  de  collusion  entre 
l'ollicier  qui  Fa  dcîlivrée  et  la  partie  qui  l'invoque.  On  ne  s'y  prend  pas 
trente  ans  à  l'avance  pour  se  procurer  un  titre  d(*loyal. 

Il  est  évident,  au  surplus,  que  c'est  à  la  date  de  la  copie,  à  l'époque 
à  laquelle  elle  a  été  dressée,  qu'il  faut  s'arrêter  pour  compter  les  trente 
années,  et  non  à  la  date  de  l'acte  original  que  cette  copie  reproduit  (2). 

III. — Toute  copie,  tirée  sur  la  minute,  qui  ne  se  trouve  pas  dans 
l'un  des  trois  cas  ci-dessus,  ne  peut  servir  que  de  commencement  de 
preuve  par  écrit. 

Cotte  seconde  règle  comprend  d'abord  les  copies  délivrées  par  un 
oliicier  public  qui  n'était  pas  le  dépositaire  légal  de  la  minute,  quel  que 
soit  leur  Age.  Ce  cas ,  qui  se  présentait  souvent  autrefois ,  ne  se  rencon- 
trera pas  souvent  aujourd'hui  qu'il  est  expressément  défendu  aux  no- 
taires de  se  dessaisir  de  leurs  minutes  sous  aucun  prétexte.  (Loi  de  ven- 
tôse, art.  22-.)  La  règle  s'applique  en  outre  à  toute  copie  qui ,  n'étant 
pas  une  grosse  ou  une  première  expédition,  et  n'ayant  pas  été  dressée 
par  ordre  du  juge  et  parties  appelées  ou  en  présence  et  du  consente- 
ment de  ces  parties,  l'aurait  bien  été  par  le  dépositaire  légal,  mais  de- 
puis moins  de  trente  ans.  — Remarquons  que  cette  seconde  règle,  en 
accordant  force  de  commencement  de  preuve  par  écrit  aux  copies  dont 
il  s'agit,  apporte  une  exception  aux  principes  adoptés  par  le  Code, 
puisque,  d'après  l'art.  1347,  il  n'y  a  commencement  de  preuve  par 
écrit  que  dans  l'écriture  émanant  de  la  partie  contre  laquelle  on  veut 
prouver.  Cette  exception  était,  au  surplus,  bien  juste  ;  car  la  présomp- 
tion de  conformité  d'une  copie  dressée  par  un  officier  public  égale  bien 
la  force  des  indices  résultant  d'une  simple  note  de  la  partie  adverse. — 
Les  copies  dont  il  s'agit  ici  permettront  donc  aux  juges  de  se  décider 
au  moyen  de  témoignages  (art.  1347),  et  par  là  même  au  moyen  de 
simples  présomptions  (art.  1353).  Ces  présomptions  seront  même  le 
seul  moyen  de  décision,  lorsqu'il  s'agira  de  copies  trop  anciennes  pour 
qu'il  y  ait  lieu  de  recourir  au  témoignage  (3). 

Notre  texte,  au  surplus,  dit  que  les  copies  dont  il  s' â^^ii  peuvent  ser- 
vir de  commencement  de  preuve  par  écrit.  Nous  verrons,  en  effet,  sur 
l'art.  1347,  que  l'un  des  éléments  qui  constituent  le  commencement 
de  preuve  par  écrit  est  un  fait  nécessairement  appréciable  par  la  con- 

(1)  Conf.  Larombière  (art.  1335,  n»  17);  Dalloz  (vt>  Oblig.,  n»  4360);  Dict.  not. 
(yo  Copie,  n"  34). 

(2)  Conf.  Dumoulin  (Coût,  de  Paris,  gl.  1,  g  8,  n»  41);  Toullier  (t.  VIII,  no  434); 
Duranton  (t.  XIII,  n»  245);  Boileux  (art.  1335);  Larombière  (art.  1335,  n»  11);  Dalloz 
(V"  Oblig.,  no  4373);  Dict.  not.  {\°  Copie,  n»  48). 

(3)  Toullier  (n^  436);  Durauton  (t.  XIII,  n»  247);  Bonnier  (n^  700»;  Larombière 
(no  21);  Dict.  not.  {loc.  cit.,  55). 
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science  du  juge,  ce  qui  rend  essentiellement  (iicultative  l'admission  de 
ce  commencement  de  preuve. 

IV.  — Une  troisième  et  dernière  règle  concerne  les  copies  qu'un  ofïi- 
cier  public  a  tirées,  non  sur  une  minute,  mais  sur  une  autre  copie.  Ces 
copies  de  copies  ne  constituent  ni  la  preuve  complète,  ni  même  le  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  permettant  de  se  décider  par  le  témoi- 
gnage ou  les  présomptions  ;  mais  elles  ne  sont  pas  absolument  sans 
force  légale,  et  la  loi  permet  de  les  prendre  comme  renseignements. 
^  Mais  quelle  est  ici  la  valeur  de  ce  mot  et  quel  sera  au  juste  le  degré  de 
force  probante  de  cette  dernière  classe  de  copies?  Nous  pensons  que 
son  effet  serait  d'autoriser  le  juge  à  déférer  le  serment  supplétoire,  si  la 
présomption  résultant  de  la  copie  produite  lui  paraît  assez  forte.  D'une 
part,  en  effet,  l'art.  1367  permet  de  recourir  à  ce  serment  dès  là  que 
la  prétention  d'une  partie  n'est  pas  totalement  dénuée  de  preuve,  quelle 
que  soit  la  source  de  la  vraisemblance  et  de  la  probabilité  que  croit  re- 
connaître la  conscience  du  magistrat  :  c'est  là  le  dernier  degré  de  force 
probante.  Or,  et  d'un  autre  côté,  il  faut  bien  admettre  que  le  dernier 
alinéa  de  notre  article  a  voulu  dire  quelque  chose  en  déclarant  qu'il 
serait  possible,  qu'il  serait  permis  aux  magistrats  de  puiser  des  rensei- 
gnements dans  les  copies  de  copies.  Cette  décision  nous  semble  le  seul 
moyen  de  mettre  une  différence  entre  ces  copies  et  celles  qui  émane- 
raient de  personnes  privées,  lesquelles  sont  sans  aucune  valeur  légale  (  1  ) . 

Au  surplus,  la  règle  posée  ici  pour  les  copies  de  copies  reçoit  une 
exception  bien  remarquable  dans  la  disposition  de  l'art.  844  du  Code 
de  procédure,  qui  permet  de  faire  tirer,  non-seulement  sur  une  minute, 
mais  sur  une  grosse  déposée,  une  nouvelle  grosse  ou  expédition  exécu- 
toire. Cette  expédition,  bien  qu'elle  ne  soit  qu'une  copie  de  copie,  se- 
rait soumise,  non  pas  à  notre  troisième  règle,  mais  à  la  première,  et 
ferait  la  même  foi  que  l'original  ou  la  première  grosse  après  la  perte 
de  celle-ci,  puisqu'elle  est  aussi  une  grosse  (2). 

Nous  allons  voir  une  autre  exception  à  notre  règle  dans  l'article 
suivant. 

1336.  —  La  transcription  d'un  acte  sur  les  registres  publics  ne 
pourra  servir  que  de  commencement  de  preuve  par  écrit,  et  il  faudra 
même  pour  cela  : 

1*^  Qu'il  soit  constant  que  toutes  les  minutes  du  notaire,  de  Tannée 
dans  laquelle  l'acte  paraît  avoir  été  fait,  soient  perdues,  ou  que  l'on 
prouve  que  la  perte  de  la  minute  de  cet  acte  a  été  faite  par  un  accident 
particulier. 

^^  Qu'il  existe  un  répertoire  en  règle  du  notaire  qui  constate  que 
l'acte  a  été  fait  à  la  môme  date. 

(1)  Conf.  Bonnier  (n»  102);  Boileux  (art.  1335).  —  Contra  :  Larombière  (art.  1335, 
no  18);  Dalloz  (v°  Oblig.,  n°  4391).  —  Voy.  aussi  Touiller  {n"*  Ii0-i2);  Dict.  not. 
(v°  Copie,  n»  72). 

(2)  Boileux  (art.  1335);  Larombière  (art.  1335,  n»  15);  Dalioz  (v°  Oblig.,  n»  4389). 
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Lorsqu'au  moyen  du  concours  de  ces  deux  circonstances,  ia  preuve 
par  témoins  sera  admise,  il  sera  nécessaire  que  ceux  qui  ont  été  té- 
moins de  l'acte,  s'ils  existent  encore,  soient  entendus. 

I.  — Cet  article,  en  permettant  de  voir  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  dans  la  transcription  de  Pacte,  aujourd'hui  perdu,  sur  le  re- 
gistre du  conservateur  des  hypothèques,  fait  exception,  tout  à  la  fois 
et  au  principe  qui  veut  qu'un  écrit  ne  fasse  commencement  de  preuve 
que  quand  il  est  émané  de  l'adversaire,  et  à  la  règle  par  laquelle  l'ar- 
ticle précédent  n'accorde  cet  effet  qu'aux  copies  d'originaux  et  non 
aux  copies  de  copies.  La  transcription,  en  effet,  s'opère  toujours  sur 
une  expédition  de  l'acte,  non  sur  la  minute  :  c'est  donc  la  copie  d'une 
copie;  et  M.  Demante,  par  consé(iuent,  présente  à  tort  ce  cas  comme 
une  simple  application  du  3°  de  l'article  précédent.  [Progr.  II,  817.) 

Du  reste,  comme  il  serait  trop  facile  à  la  fraude  de  faire  transcrire 
un  acte  faux  qu'on  supprimerait  ensuite,  la  loi  ne  permet  d'admettre  la 
copie  du  registre  du  conservateur  comme  commencement  de  preuve 
par  écrit  que  sous  deux  conditions  destinées  à  donner  la  certitude  que 
l'acte  a  bien  existé,  et  qui  se  comprennent  clairement  parle  texte  même 
de  l'article.   . 

La  loi  exige  en  outre,  et  c'est  tout  naturel,  que,  dans  le  cas  d'admis- 
sion de  la  preuve  testimoniale,  on  entende  toujours  ceux  qui  ont  été 
témoins  à  l'acte,  s'ils  existent  encore.  Malheureusement  l'étrange  loi 
du  21  juin  1843  rend  bien  inutile  cette  sage  précaution  ;  car,  quels  ren- 
seignements pourront  donner  sur  tel  ou  tel  acte  de  prétendus  témoins 
qui  n'y  ont  pas  assisté  et  dont  la  prétendue  présence  n'est  qu'un  men- 
spnge,  aujourd'hui  très-légal,  de  l'officier  public?  {Voy.  art:  1317, 
n«III.) 

II.  —  Delvincourt  et  M.  Duranton  (XIII,  255)  enseignent  que  le 
simple  enregistrement  de  l'acte  produirait,  comme  sa  transcription,  le 
commencement  de  preuve  par  écrit.  C'est  une  erreur  que  rejettent  avec 
raison  Toullier  {IX,  72)  et  M.  Bonnier  (n"  754)  ;  et,  comme  le  fait  très- 
bien  observer  Toullier,  «  les  propres  raisonnements  de  M.  Duranton 
suiiisent  pour  le  réfuter.  » 

En  effet,  M.  Duranton  reconnaît  comme  nous  (n**  246)  que  nos  ar- 
ticles, quand  ils  donnent  à  des  écritures  n'émanant  pas  de  la  partie  ad- 
verse l'effet  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit,  constituent  une 
exception,  ce  qui  suffirait  déjà  pour  qu'il  ne  fût  par  permis  d'étendre 
leurs  dispositions  au  delà  des  cas  qu'ils  prévoient  ;  et  il  fait  d'ailleurs 
observer  lui-même  (n°  255)  que  la  valeur  de  l'enregistrement  est  bien 
moindre  que  celle  de  la  transcription,  puisque  celle-ci  est  une  copier 
une  reproduction  intégrale  de  l'acte,  tandis  que  l'autre  n'en  présente 
qu'une  mention  sommaire.  Ces  deux  raisons  résolvent  clairement  la 
question.  —  11  est  vrai  que  le  savant  professeur  emploie  ensuite  toute 
une  page  à  établir  que  la  loi  aurait  pu,  sans  grand  danger,  étendre  à 
l'enregistrement  ce  qu'elle  dit  de  la  transcription,  que  peut-être  même 
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elle  l'aurait  dû.  Mais  il  ne  s'agit  pas  de  ce  que  le  législateur  aurait  pu 
ou  dû  faire  ;  il  ne  s'agit  que  de  ce  qu'il  a  fait  (1). 

^5.  —  Des  actes  récognitifs  et  confirmatifs. 

Les  rédacteurs  du  Code  ont  été  vraiment  malheureux  dans  ce  para- 
graphe, soit  quant  au  fond  des  idées,  soit  quant  à  l'arrangement  et  à 
la  marche  de  ces  idées. 

'  Pour  le  fond,  d'abord,  l'art.  1337  est  la  reproduction  routinière 
d'une  règle  déraisonnable  et  due  à  une  grave  erreur  de  Pothier  :  aussi 
cette  règle,  que  M.  Demante  essaye  de  justifier,  a-t-elle  été  blâmée  par 
les  divers  autres  interprètes,  même  par  M.  Maleville,  Tun  des  rédac- 
teurs. 

D'un  autre  côté,  le  Code  est  tombé  ici  dans  une  confusion  que  Po- 
thier n'avait  pas  commise,  en  plaçant  dans  notre  matière  de  la  preuve 
les  actes  confirmatifs  d'une  obligation.  Sans  doute,  l'acte  qui  ne  ten- 
drait qu'à  réparer  les  vices  d'un  écrit  antérieur,  de  Vinstrumentum  ir- 
régulièrement dressé  (acte  que  Ton  pourrait  aussi  appeler  confirmatif), 
ne  présenterait  qu'une  question  de  preuve  ;  mais  les  actes  qui  tendent 
à  réparer  les  vices  de  la  convention  elle-même,  à  ratifier  une  obligation 
susceptible  d'être  annulée  bu  rescindée,  les  seuls  dont  s'occupent  les 
art.  1338-1340,  ne  présentent  plus  une  question  de  preuve  ;  il  est  bien 
évident  qu'ils  concernent  le  fond  même  du  droit.  Sans  doute  encore, 
les  règles  d'après  lesquelles  doit  être  dressé  l'acte  qui  constate  la  con- 
firmation constituent  une  question  de  preuve,  en  sorte  que  le  premier 
alinéa  de  l'art.  1338  pouvait  rester  dans  notre  chapitre;  mais  rien  ne 
saurait  y  justifier  la  présence  des  deuxième  et  troisième  alinéas  de  cet 
article,  ni  celle  des  art.  1339  et  1340,  qui  s'occupent,  non  pas  de  lu 
preuve  de  la  confirmation,  mais  de  cette  confirmation  en  elle-même  :  la 
place  de  ces  dispositions  était  au  chapitre  précédent,  dans  la  section  de 
la  nullité  et  de  la  rescision  des  conventions  ;  aussi  Pothier  s'était  bien 
gardé  de  parler  des  actes  confirmatifs  de  la  convention ,  dans  notre  matière 
de  la  preuve  ;  Delvincourt  les  a  transportés  à  la  fin  de  la  section  de  l'action 
en  nullité  (ch.  5,  sect.  7,  §  4);  M.  Zachariœ,  dont  le  plan  exclut  des 
quatre  premiers  volumes  de  son  ouvrage  tout  ce  qui  concerne  la  preuve, 
et  qui  dès  lors  y  garde  le  silence  sur  tout  l'ensemble  de  notre  chapitre, 

(1)  Un  arrêt  de  Rejet,  du  16  fév.  1837  (Dev.,  1837,1,  G42),  déclare  cependant  l'en- 
registrement suffisant;  mais  c'est  un  arrêt  d'espèce  qui,  loin  de  repousser  le  principe 
que  nous  venons  d'exposer,  semble  au  contraire  le  présupposer  vrai.  Il  s'appuie,  en 
effet,  sur  ce  «  qu'il  est  reconnu  et  constaté,  en  fait,  que  l'enregistrement  (vu  la  sim- 
»  plicité  de  l'acte,  qui  n'était  autre  qu'une  procuration  donnée  à  l'effet  de  reconnaître 
»  un  enfant  naturel)  équivaut  dans  l'espèce  à  une  transcription  entière,  puisqu'il  fait 
»  mention  littérale  de  la  date,  du  nom  du  mandant  et  de  l'objet  de  l'acte,  et  que, 
»  d'après  les  faits  reconnus  constants,  la  Cour  royale  a  pu,  dans  l'espèce,  admettre  la 
»  preuve  testimoniale  sans  violer  l'art.  133G.  »  —Quanta  d'autres  arrêts,  des  30nov. 
1825,  22  lév.  1831  et  9  mars  1833,  que  l'on  invoque  quelquefois  dans  notre  sens,  ils 
Déjugent  pas  la  question  ;  car  il  s'agissait  alors  d'actes  privés,  pour  les(iuels  dèsiors 
les  deux  conditions  requises  par  notre  article  n'existaient  pas  et  ne  pouvaient  pa^ 
exister.  —  Voy.  Aubry  et  Rau  (3^édit.,p.  418,  note  7)  ;  Larombière  (art.  1336,  n"  8); 
Dalloz  (v°  Obiig.,  1404);  Dict.  not.  (v"  Extrait,  n"  4  et  5);  Aix,  21  fév.  1840;  Gre- 
noble, 5  juill.  1845. 
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a  soin,  au  contrain;,  d'y  ronsarrorun  parnfîraphc  spécial  à  la  confir- 
mation des  ol)li^atioiis  (t.  Il,  p.  450,  ^  '.VM))\  enfin,  M.  lionnicr,  qui 
ne  traite  que  des  preuves,  s'occupe  bien  des  actes  récognitifs  (n°*  73G- 
74  l),  mais  non  pas  des  actes  cx)nlirmatifs  d'une  obligation.  On  peut 
donc  s'i'toimor  que  l'extrême  respect  de  M.  I)emante  pour  les  textes  lui 
ait  fait  reproduire  ici  la  marche  du  Code  sans  aucune  critique  ni  obser- 
vation (n***  818-821). 

1*  Des  acte»  ri^rogDltlfM. 

1337.  —  Les  actes  récognitifs  ne  dispensent  point  de  la  représen- 
tation du  titre  primordial ,  à  moins  que  sa  teneur  n'y  soit  spécialement 
relatée. 

Ce  qu'ils  contiennent  de  plus  que  le  titre  primordial,  ou  ce  qui  s'y 
trouve  de  différent,  n'a  aucun  effet. 

Néanmoins,  s'il  y  avait  plusieurs  reconnaissances  conformes,  sou- 
tenues de  la  possession,  et  dont  l'une  eût  trente  ans  de  date,  le  créan- 
cier pourrait  être  dispensé  de  représenter  le  titre  primordial. 


1  SOMMAIRE. 


'  ;  I.      Ce  que  c'est  qu'un  acte  récognitif.  Injustice  de  la  première  règle  de  l'article. 

'  IL    Cette  disposition  provient  d'une  erreur  de  Pothier. 

III.  Les  rédacteurs  ont  môme  enchéri,  en  un  point,  sur  la  doctrine  erronée  de  celui-ci. 
]•■  IV.   On  n'en  doit  pas  moins  se  soumettre  aux  règles  de  l'article  :  critique  de  Delvin- 

*.'  court  et  M.  Duranton,  de  TouUier  et  M.  Bonnier. 

V.  L'inefficacité  de  l'acte,  en  ce  qu'il  contient  de  plus  onéreux,  n'a  pas  lieu  récipro- 

quement; elle  n'a  lieu,  d'ailleurs,  que  pour  l'acte  simplement  récognitif. 

VI.  Moyen  d'échapper  souvent  à  la  disposition  injuste  de  l'article,  lequel  doit  d'ail- 

leurs se  restreindre  à  la  preuve  des  droits  personnels. 


/\ 


i 


I.  —  Les  mots  actes  récognitifs ,  c'est-à-dire  «c^es  portant  reconnais- 
sance (ou  tout  simplement  les  reconnaissances)^  pourraient  convenir  en 
général  à  tout  écrit  par  lequel  une  partie  reconnaît  le  droit  d'une  autre, 
et  lui  en  procure  une  preuve;  mais  ils  n'ont  pas  ce  sens  large  ici.  Il 
s'agit  dans  notre  article,  non  pas  des  actes  tendant  à  constater  un  droit 
pour  la  première  fois,  mais  uniquement  de  ceux  qui,  se  référant  à  un 
écrit  plus  ancien,  viennent  prouver  la  volonté  de  maintenir  les  droits 
constatés  par  ce  premier  acte.  Les  actes  récognitifs  sont  donc  mis  ici  en 
opposition  avec  les  actes  primordiaux. 

L'acte  récognitif  ayant  pour  but  de  maintenir  l'état  antérieur  des 
choses,  il  ne  doit  donc  pas  changer  les  droits  et  engagements  préexis- 
tants ;  et  dès  lors  le  second  alinéa  de  notre  article  est  parfiiitement 
rationnel  quand  il  déclare  que  ce  qui  serait,  dans  le  titre  nouveau,  dif- 
férent de  ce  que  contient  le  titre  primordial,  resterait  sans  effet.  Mais 
si  cette  disposition  est  parfaitement  rationnelle,  il  n'en  est  pas  de  même 
.du  reste  de  l'article. 

'"*  En  effet,  lorsque,  dans  un  acte  formel,  une  personne  se  reconnaît 
<;lairement  soumise  à  telle  dette  envers  une  autre  depuis  plus  ou  moins 
longtemps,  il  est  clair  que  cet  aveu  devrait  être  parfaitement  efficace, 
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et  que  la  présentation  de  ce  nouvel  acte  devrait  faire  preuve  entière 
sans  qu'il  fût  besoin  de  recourir  à  l'acte  primordial.  Sans  doute,  on 
peut  exiger  certaines  conditions  pour  refticacité  de  la  reconnaissance  ; 
on  peut  demander  que,  non-seulement  l'importance  de  la  dette,  mais 
aussi  sa  cause,  soient  bien  précisées,  et  refuser  force  probante  à  une 
déclaration  trop  vague.  Sans  doute  encore,  celui  à  qui  on  oppose  un 
tel  acte  pourra,  comme  dans  tout  autre  cas,  prétendre  qu'il  y  a  eu  dol, 
violence  ou  erreur;  qu'en  réalité  la  dette  n'a  jamais  existé,  ou  que 
^cette  dette  a  été  acquittée  par  lui  et  qu'il  n'a  pas  songé  à  retirer  la 
reconnaissance  en  même  temps  que  Tacte  primordial  ;  mais  il  est  évi-^ 
dent,  quoi  que  dise  M.  Demante  (n*'  819),  qu'ici  comme  partout  ailleurs! 
ce  devrait  être  au  débiteur  de  justifier  son  allégation,  de  renverser  la 
preuve  qui  résulte  de  l'acte  par  lui  souscrit,  et  que  du  moment  que 
la  reconnaissance  est  suffisamment  explicite  et  que  nulle  preuve  con- 
traire ne  vient  en  détruire  la  force,  il  n'y  a  aucun  motif  raisonnable 
pour  lui  enlever  la  foi  due  à  tout  aveu. 

C'est  cependant  ce  que  fait  notre  article,  en  déclarant  que,  dans  les 
cas  ordinaires,  et  hormis  le  cas  particulier  où  l'acte  récognitif  repro- 
duirait la  teneur  de  Tacte  primordial,  cet  acte  récognitif  ne  prouvera 
rien  et  laissera  le  créancier  dans  la  nécessité  de  rapporter  le  litre  ori- 
ginaire, et  dans  l'impossibilité  complète  de  faire  la  preuve  de  son  droit 
si  cet  acte  primordial  est  perdu.  D'où  peut  venir  une  aussi  étrange 
disposition,  une  règle  aussi  peu  conforme  à  la  raison?...  Elle  n'a  pas 
d'autre  cause,  comme  nous  Pavons  dit  déjà,  et  comme  l'a  fort  bien 
démontré  Toullier  (VIH,  n"'  474-484,  etn"'  313-334),  qu'une  erreur 
matérielle  de  Pothier.. .  Prouvons  cette  assertion. 

II.  —  Les  anciens  canonistes  décidaient  que  les  confirmations  (faites 
par  les  papes,  les  souverains  ou  seigneurs  quelconques)  de  privilèges 
antérieurement  concédés  n'avaient  point,  en  général,  et  quand  elles 
étaient  conçues  dans  les  termes  ordinaires,  in  forma  communi ,  l'effet 
de  prouver  la  concession  ;  qu'en  principe,  et  à  moins  de  circonstances 
particulières ,  de  tels  actes  devaient  être  regardés  comme  donnés  par 
le  supérieur  sans  aucun  examen  du  droit,  comme  étant  dès  lors  sans 
importance  par  eux-mêmes,  et  n'ayant  de  valeur  que  par  leur  relation 
avec  Tacte  primitif  de  concession,  dont  la  représentation  demeurait 
ainsi  indispensable  ;  qu'il  n'en  était  autrement,  et  que  l'acte  de  confir- 
mation ne  pouvait  prouver  par  lui  seul  qu'autant  qu'il  était  dressé  avec 
une  rédaction  présentant  quelque  chose  de  particulier,  in  formel  spe- 
ciali,  en  termes  manifestant  que  la  confirmation  était  bien  donnée  en 
connaissance  de  cause,  ex  certà  scientiâ,  et  dès  lors  avec  la  pensée  de 
faire  de  cet  acte,  au  besoin,  un  second  titre  de  la  libéralité.  Ainsi,  la 
représentation  de  l'acte  originaire  était  nécessaire  quand  la  confirma- 
tion était  in  forma  communi  ;  elle  ne  l'était  pas  quand  cette  confirma- 
tion était  faite  in  forma  speciali,  ex  certà  scientiâ  :  seulement,  il  fallait 
savoir  à  quels  signes  on  reconnaîtrait  cette  dernière  confirmation. 
Après  de  longues  disputes  sur  ce  point,  on  était  arrivé  à  dire  qu'on  ne 
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(levait  consi(l(''ror  comme  tollo  que  colle  dans  laquelle  on  avait  repro- 
duit la  teneur  do  l'acte  de  concession  ! . . .  La  doctrine  des  canonistes  sur 

ces  confirm  liions  fi'odales  se  résumait  donc  h  dire  que  la  confirmation 
ùùio  corn munitcr,  c'est-à-dire  sans  reproduction  du  titre  de  concession, 
ne  faisait  preuve  de  rien  ,  et  que  la  force  probante  n'était  attachée  qu'à 
la  confirmation  donnée  ex  certâ  scientiâ  y  specialiter,  c'est-à-dire  avec 
copie  du  titre  j)rimordial. 

Cette  doctrine  était  devenue  générale  lorsque  Dumoulin  écrivait,  et  il 
la  reproduisit  dans  son  Commentaire  de  la  coutume  de  Paris  (^  8, 
n°  88).  Bien  entendu  ,  il  ne  l'appliqua,  comme  on  ne  l'avait  toujours 
appliquj'e,  qu'aux  confirmations  féodales,  c'est-à-dire  aux  reconnais- 
sances, donn('es  par  un  seigneur  à  son  vassal,  de  privilèges  antérieure- 
ment concédés  ;  et  quand  il  traita  de  toutes  autres  reconnaissances,  il 
enseigna,  comme  on  avait  toujours  enseigné,  qu'elles  faisaient  pleine 
preuve  à  défaut  du  titre  primordial.  Ainsi,  par  exemple,  en  parlant 
(n"  85)  du  vassal  qui  aurait  accepté  une  confirmation  le  disant  soumis 
à  certains  droits  vis-à-vis  du  seigneur,  il  dit  que,  si  ce  vassal  prétend 
n'être  point  assujetti  à  ces  droits,  ce  sera  à  lui  de  prouver  l'erreur  de  la 
reconnaissance  qu'il  a  souscrite  (parce  que  si  l'acte  est  une  confirmation 
du  seigneur  au  vassal ,  elle  n'a  plus  ce  caractère  et  n'est  qu'une  recon- 
naissance ordinaire  du  vassal  au  seigneur)  :  tenetur probare  et  docere 
deerrorerecognitionis.  Ainsi  encore,  dans  son  traité  De  Usuris,  u^llO, 
il  dit  que  la  reconnaissance  d'un  droit  de  rente  fait,  par  elle-même, 
pleine  preuve  du  droit  reconnu  :  Ipsa  recoynitio  seu  confessio  juris  re- 
ditûs  in  se  plenam  fidem  facit  de  jure  confesso. . .  La  différence  existant 
sous  ce  rapport  entre  les  confirmations  ou  reconnaissances  féodales  du 
seigneur  bienfaiteur  envers  son  vassal ,  et  les  reconnaissances  ordinaires 
d'un  débiteur  envers  son  créancier,  est  même  marquée  d'une  manière 
saillante  dans  la  marche  des  n"'  86-88  de  son  Commentaire  de  la  cou- 
tume ;  car  après  avoir  dit,  au  n"  86,  que  des  reconnaissances  erronées 
font  néanmoins  preuve  complète  jusqu'à  ce  que  l'erreur  soit  prouvée, 
il  commence  le  n"  87  en  disant  qu'il  en  est  autrement  pour  les  confir- 
mations, seciis  de  confirmationibus . 

Pothier,  s'arrêtant  inconsidérément  à  une  seule  phrase  de  Dumoulin, 
a  pris  pour  un  principe  général  et  commun  à  toutes  les  reconnaissances 
la  règle  écrite  spécialement  et  exclusivement  pour  les  confirmations. 
«  Dumoulin,  dit-il  (part.  4,  ch.  1,  art.  4) ,  distingue  deux  espèces  de 
titres  récognitifs  ou  reconnaissances  :  celles  qui  sont  dans  la  forme 
qu'il  appelle  ex  certà  scientiâ,  et  celles  qu'on  appelle  in  formel  com- 
muni.  Les  reconnaissances  ex  certà  scientiâ,  qu'il  appelle  aussi  in  forma 
speciali,  sont  celles  où  la  teneur  du  titre  primordial  est  relatée.  Elles 
équivalent  au  titre  primordial,  au  cas  qu'il  fût  perdu,  et  dispensent  le 
créancier  de  le  rapporter  dans  ce  cas.  Les  reconnaissances  in  forma 
commmii  ne  confirment  le  titre  primordial  qu'autant  qu'il  est  vrai  ; 
elles  n'en  prouvent  point  l'existence  et  ne  dispensent  point  le  créancier 
de  le  rapporter.  » 
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Ainsi  Pothier,  croyant  reproduire  la  doctrine  de  Dumoulin,  présente 
comme  s'appliquant  aux  reconnaissances  ordinaires  une  règle  qui  ne 
concernait  que  les  confirmations  féodales. 

C'est  d'autant  plus  étonnant  que,  s'il  avait  lu  quelques  lignes  plus 
haut,  il  aurait  vu  que  le  passage  qu'il  cite  fait  suite  à  une  règle  toute 
différente  posée  pour  les  reconnaissances  ordinaires,  et  qui  commence 
par  ces  mots  :  Secus  de  confirmationibus.  Ce  qui  n'est  pas  moins  éton- 
nant, c'est  la  citation  tronquée  qu'il  fait  ensuite  d'un  autre  passage  de 
Dumoulin,  en  s'arrétant  au  milieu  d'une  phrase,  et  précisément  aux 
mots  qui  prouvent  le  contraire  de  ce  qu'il  dit.  «  Ailleurs,  continue- t-il, 
au  §48,  gl.  1,  n°  18,  il  dit  en  général  des  reconnaissances  que  non 
interponuntur  animo  faciendœ  novœ  ohligationis ,  sed  solimi  animo  re- 
cognoscendi ;  iinde  simplex  titulus  novus  non  est  dispositorius.  »  Il  est 
bien  vrai  que  Dumoulin  dit,  et  avec  raison,  que  les  reconnaissances 
ayant  pour  but  de  reconnaître  une  obligation  préexistante  et  non  de 
créer  une  obligation  nouvelle,  il  s'ensuit  qu'elles  ne  sont  pas  disposi- 
tives, et  que,  dans  le  cas  de  différence  entre  la  reconnaissance  et  l'acte 
primordial,  c'est  celui-ci  qu'il  faut  suivre;  mais  nous  savons  aussi  que 
Dumoulin  enseigne  nettement  que  la  reconnaissance  fait  preuve  contre 
le  débiteur  jusqu'à  ce  que  celui-ci  ait  rapporté  le  titre  primordial  pour 
renverser  cette  preuve  résultant  de  la  reconnaissance  ;  et  Pothier,  qui 
aurait  pu  s'en  convaincre  en  recourant  à  vingt  autres  passages  de  Du- 
moulin, l'aurait  vu  encore  par  la  phrase  même  qu'il  reproduit  ici,  s'il 
avait  pris  les  mots  qui  suivent  ceux  où  il  s'arrête.  Dumoulin,  en  effet, 
après  avoir  dit  que  la  reconnaissance  ne  peut  pas  apporter  une  obliga- 
tion nouvelle  et  qu'elle  n'a  pas  force  dispositive ,  ajoute  immédiate- 
ment qu'elle  a  force  déclarative,  c'est-à-dire  force  probante ^  et  que  si 
elle  ne  produit  aucun  effet  nouveau  quant  au  fond  de  l'obligation,  elle 
en  produit  un  quant  à  la  preuve  et  quant  à  la  force  exécutoire  :  Unde 
simplex  titulus  novus  non  est  dispositorius  (Pothier  s'arrête  .ici) ,  sed 
DECLARAT0R1US  SEU  PROBATORius. . .  nec  aliquîd de novo  inducit  circa  sub- 
stantiam  obligationis,  sed  rené  circa  prorationem  et  vim  executivam. 

Nos  rédacteurs  ont  donc  commis  une  lourde  erreur  de  fiiit ,  quand  ils 
ont  pensé  que  la  doctrine  attribuée  à  Dumoulin  par  Pothier  lui  appar- 
tenait en  effet  et  reproduisait  l'ancien  droit  à  cet  égard  ;  et  en  croyant 
maintenir  ainsi  une  règle  dès  longtemps  établie,  ils  ont  posé,  au  con- 
traire, un  principe  nouveau  et  qui  n'avait  jamais  existé  que  dans  l'ima- 
gination de  Pothier.  La  Cour  de  Lyon  est  tombée  dans  cette  même 
erreur,  moins  excusable  depuis  le  travail  de  Touiller,  en  jugeant  par  son 
arrêt  du  8  décembre  1838  (Devill.,  39,  II,  538)  que  les  anciens  prin- 
cipes exigeaient,  comme  notre  art.  1337,  la  reproduction  de  la  teneur 
du  titre  primordial  dans  la  reconnaissance  (l). 

ni.  —  C'est  donc  bien  à  tort  que  le  Code  a  refusé  force  probante  à 
toute  reconnaissance  faite  en  forme  ordinaire  ,  et  ne  l'a  accordée  qu'à 

(1)  Voy.  Bonnier  (n"»  G80  et  687)  ;  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  VI,  p.  419,  note  4); 
Larombière  (art.  1337,  n*ote  18). 
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celle  qui  reproduit  la  teneur  du  titre  primordial,  ou  à  une  série  de  re- 
connaissances conformes  soutenues  de  la  possession  ei  dont  une  aurait 
trente  ans  de  date. 

Sur  cedernierpoint,  les  n'ulacteurs,  sans  le  remarquer peut-(Hre,  ont 
nic-nie  enchéri  encoie  sur  la  doctrine  de  Pothier  ;  car  celui-ci  accordait 
rellét  de  faire  preuve  (sauf  au  débiteur  à  renverser  cette  preuve  par  la 
représentation  du  titre  primordial),  soit  à  plusieurs  reconnaissances 
conformes  dont  une  serait  ancienne,  soit  à  une  seule  reconnaissance  qui 
serait  ancienne  et  soutenue  de  la  possession ,  tandis  que  notre  dernier 
alinéa  n'attribue  cet  effet  qu'à  la  reconnaissance  ancienne  (c'est-à-dire 
de  trqnte  ans),  qui  se  trouve  être  tout  à  la  fois  et  soutenue  de  la  pos- 
session et  accompagnée  d'une  ou  plusieurs  autres  reconnaissances  con- 
formes. Ainsi  le  Code  n'admet  l'exception,  pour  la  reconnaissance  an- 
cienne ,  qu'au  moyen  de  la  réunion  des  deux  circonstances  dont  une 
seule  surtisait  d'après  Pothier  (l). 

En  face  de  règles  aussi  peu  rationnelles,  on  ne  doit  pas  s'étonner  que 
M.  Maleville  lui-même,  quoiqu'il  fût  pourtant  l'un  des  rédacteurs  et 
qu'il  crût  que  l'extension,  aux  reconnaissances  ordinaires,  du  système 
des  confirmations  féodales  fût  déjà  faite  par  notre  ancien  droit,  se  ré- 
crie contre  notre  article.  «  Tout  cela,  dit-il,  était  très-bon,  très-utile  à 
l'égard  des  cens  et  des  fiefs  -,  mais  il  est  douteux  si  ces  règles  ont  le 
même  caractère  de  justice  à  l'égard  des  autres  créances. —  Une  recon- 
naissance est  un  aveu  ;  or  il  n'y  a  pas  de  plus  forte  preuve  que  l'aveu  de 
l'adversaire.  Ai-je  besoin  de  plus  d'un  aveu  de  mon  débiteur  pour  éta- 
blir ma  créance?  — Sans  doute,  si  le  débiteur  prouve  par  la  représen- 
tation du  titre  primordial  que  la  somme  due  est  moindre  qu'il  n'est  dit 
dans  la  reconnaissance,  il  faut  se  tenir  au  titre;  mais  n'est-ce  pas  au 
débiteur  à  prouver  qu'il  y  a  en  effet  surcharge  parla  reconnaissance?  » 

IV.  —  Au  surplus,  si  peu  rationnelle  que  soit  la  disposition  de  notre 
article,  on  n'en  est  pas  moins  tenu  de  s'y  soumetu-e  :  dura  lex,  sed  lex; 
et  dès  lors  nous  ne  saurions  adopter  la  doctrine  de  Delvincourt ,  suivie 
par  iM.  Duranton  (XIII ,  263),  qui  veut  que  la  force  probante  de  la  re- 
connaissance ne  soit  soumise  à  la  relation  de  la  teneur  du  titre  primor- 
dial que  quand  cette  reconnaissance  est  opposée  à  des  tiers,  par  exem- 
ple ,  à  des  créanciers  du  débiteur ,  mais  non  quand  elle  est  invoquée 
contre  le  débiteur  lui-même  ou  ses  héritiers  :  cette  distinction  est  trop 
évidemment  arbitraire  pour  pouvoir  être  admise  (2). 

Nous  ne  saurions  adopter  davantage ,  quoiqu'elle  viole  la  loi  moins 
ouvertement,  la  doctrine  de  Touiller  (X,  334),  suivie  par  M.  Bonnier 
(n**  738) ,  et  qui  consiste  à  se  contenter  de  la  simple  mention  de  la 
substance  de  l'acte  primordial,  au  lieu  d'exiger  la  relation  de  sa  teneur. 


(1)  C'est  donc  bien  à  tort  que  la  Cour  de  Pau,  par  un  arrêt  du  30  janv.  1828,  avait 
jugé  que  la  nécessité  de  plusieurs  reconnaissances  était  un  principe  existant  déjà 
sous  l'ancien  droit,  et  auquel  dès  lors  devaient  être  soumises  les  espèces  régies  par 
les  lois  antérieures  au  Code  :  aussi,  cette  Cour  a  reconnu  elle-même  son  erreur  par 
un  arrêt  du  14  août  delà  même  année,  maintenu  en  Cassation, le 29  janv.  1829. 

(2)  Voij.  Fayard  (Rép.,  v»  Acte  récogn.,  §  1,  n°  5)  ;  Dalloz  (v»  Oblig.,  n»  4459). 
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Si  c'est  le  droit  du  jurisconsulte  de  critiquer  des  dispositions  mauvaises, 
c'est  son  devoir  de  les  accepter  franchement  avec  le  sens  que  la  volonté 
législative  a  entendu  leur  donner.  Or,  Toullier  lui-même  nous  dit  :  «  Il 
est  très-vraisemblable ,  il  paraît  même  certain  que,  dans  l'esprit  des 
auteurs  du  Code,  qui  avaient  sous  les  yeux  Pothier  qu'ils  ont  copié, 
et  les  passages  de  Dumoulin  qui  l'ont  induit  en  erreur,  les  mots  la 
teneur  spécialement  relatée  se  rapportent  à  la  confirmation  spéciale  des 
canonistes,  pour  laquelle  il  fallait  la  relation  adlonguum  de  toute  la  te- 
neur du  titre,  inserto  toto  tenore  tituli.  »  Et  ce  n'est  pas  seulement  par 
les  antécédents  de  notre  article  que  cette  volonté  du  législateur  se  ma- 
nifeste ;  elle  ressort  encore  de  la  comparaison  de  notre  article  avec 
Tarticle  suivant,  d'après  lequel  il  suffit  pour  l'acte  confirmatif  qu'on  y 
trouve  la  substance  de  l'obligation,  tandis  qu'ici  il  fiiut  que  la  teneur 
du  titre  soit  relatée.  Or,  du  moment  que  cette  volonté  de  la  loi  est 
certaine,  comment  pourrait-on  n'en  pas  tenir  compte?  (1) 
V.  —  Voici  donc  les  deux  règles  qui  résultent  de  notre  article  : 
L'acte  de  reconnaissance  d'une  dette  déjà  constatée  par  un  titre  pré- 
cédent ne  fait  preuve  de  la  dette,  et  ne  dispense  le  créancier  de  rap- 
porter le  titre  originaire,  que  dans  deux  cas  :  1°  quand  elle  contient  la 
copie  entière  de  ce  titre;  T  quand,  ayant  trente  ans  de  date,  elle  est 
d'ailleurs  soutenue  de  la  possession  et  d'une  ou  plusieurs  autres  re- 
connaissances conformes  à  elle.  —  Mais,  bien  entendu,  cette  preuve  ne 
se  trouve  faite  que  sauf  le  droit  pour  le  débiteur  de  prouver  que  la  dette 
est  moins  forte  qu'il  n'est  dit  dans  la  reconnaissance  ou  les  reconnais- 
sances; et  cette  nouvelle  preuve,  renversant  la  première,  résulterait  suf- 
fisamment du  titre  primordial,  contre  la  teneur  duquel  les  titres  réco- 
gnitifs, si  nombreux  et  si  anciens  qu'ils  soient,  ne  peuvent  jamais 
prévaloir,  puisqu'ils  n'ont  pour  but  que  de  prouver  de  nouveau  et  de 
maintenir  les  dispositions  primitivement  arrêtées  ,  et  non  d'en  former 
de  nouvelles  :  Non  sunt  dispositorii  sed  tantùm  probatorii. 

Cette  seconde  règle,  aussi  rationnelle  que  la  première  l'est  peu,  ap- 
pelle deux  observations  importantes.  La  première,  c'est  que  Tacte  ré- 
cognitif ne  perd  ainsi  sa  valeur,  en  présence  et  par  la  contradiction  de 
l'acte  primordial,  que  pour  ce  qu'il  contient  en  plus  et  nullement  pour 

(1)  M.  Bonnier  cite,  à  l'appui  de  la  doctrine  de  Toullier,  un  arrêt  de  Rejet,  du 
11  juin  1834  (Dev.,  33,  I,  703),  qui  ne  la  consacre  cependant  pas.  L'arrût  dit  seule- 
ment, et  c'est  avec  raison,  (ju'un  arrêt  de  Cour  d'appel  ne  saurait  être  cassé,  quand 
il  n'a  donné  force  probante  à  une  reconnaissance  qu'après  avoir  déclaré  que  les  énon- 
ciations  contenues  en  cette  reconnaissance  suflisent  pour  constituer  larelation  de  la 
teneur  du  titre.  11  est  clair,  en  effet,  que  c'est  là  un  point  de  fait  dont  l'appréciation 
est  dans  le  domaine  des  Cours  d'appel.  —  Pour  ce  qui  est  des  règles  d'après  lesquelles 
les  Cours  d'appel  devront  faire  cette  appréciation,  nous  admettons  bien,  comme  l'avait 
jugé  dans  l'espèce  l'arrêt  de  Nancy,  «lu'on  ne  peut  pas  exiger  rigoureusement  une 
copie  absolument  textuelle  et  intégrale;  mais  autre  chose  est  la  relation  de  la  teneur 
d'un  acte,  même  entendue  dans  un  sens  peu  rigoureux,  autre  chose  l'indication  som- 
maire du  montant  de  la  dette  et  de  la  date  de  l'acte  primordial,  que  Toullier  déclare 
suffisant.— Consultez  :  Rolland  de  Villargues  (v°  Titre  nouvel,  n"»  30  et  31)  ;  Larora- 
bière  (art.  1337,  n»  5);  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  n»  120);  Dalloz  (v»  Oblig., 
4443);  Favart  (v°  Acte  récogn.,  sect.  1'*,  n»  5);  Dict.  net.  (v" Titre  nouvel,  n"'  28  et 
suiv.). 
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ce  qui  serait  un  clianp^oment  on  inoins.  La  seconde,  c'est  que  la  règle 
s'applique  uniquement  à  l'acte  qui  n'est  vraiment  que  récognitif. 

Ainsi,  d'abord,  quand  une  ou  plusieurs  reconnaissances  me  présen- 
tent comme  df'hitenr  d'une  somme  rie  900  fr.,  et  que  le  titre  ori^Mnaire 
n'eu  conslale  qu'une  de  800,  les  lOOfr.  qui  se  trouvent  en  plus  dans  les 
actes  postérieurs  y  sont  non  avenus.  De  même,  si  l'acte  récognitif  me 
présente  connue  devant  une  prestation  annuelle  de  1 2  pièces  de  vin,  et 
que  je  rapporte  le  titre  primordial  (jui  ne  parle  que  de  12  feuillettes,  je 
serai  dcjchargé  de  l'obligation  différente  et  plus  lourde  indiquée  par  le 
second  acte.  Que  si,  au  contraire,  l'acte  récognitif  portait  une  quantité 
moindre,  ou  une  chose  différente  en  moins,  il  serait  très-possible  que 
le  titre  primordial  ne  l'emportât  pas  :  ce  serait  si  la  prescription  s'était 
accomplie.  Dans  ce  cas,  en  effet,  il  ne  serait  pas  môme  besoin  de  l'acte 
pour  opérer  la  libération  partielle  du  débiteur  :  cette  libération  serait 
suftisamment  acquise  et  prouvée  du  moment  que  le  débiteur  établirait, 
ne  fut-ce  qu'en  rapportant  ses  quittances,  que,  depuis  trente  ans,  c'est 
la  dette  moins  considérable  qu'il  a  constamment  payée,  et  non  celle 
plus  forte  que  présente  l'acte  primordial. 

Lors  donc  que  notre  second  alinéa  déclare  sans  efifet  ce  que  les  re- 
connaissances contiennent  de  plus  que  le  titre  primordial,  ou  ce  qui  s'y 
trouve  de  différent,  il  n'entend  parler  que  de  ce  qui  serait  différent  en 
plus.  Car,  encore  une  fois,  ce  qui  serait  différent  en  moins  pourrait 
fort  bien  être  efficace  au  moyen  de  la  prescription.  Ce  sens  de  l'alinéa 
résulte  clairement  du  passage  de  Pothier  où  on  l'a  copié.  «  Si,  par  la 
reconnaissance,  le  débiteur  s'est  reconnu  obligé  à  quelque  chose  de 
plus  ou  de  différent,  en  apportant  le  titre  primordial  et  faisant  connaî- 
tre l'erreur,  il  en  sera  déchargé...  quand  même  l'erreur  se  trouverait 
dans  une  longue  suite  de  reconnaissances...  Si  les  reconnaissances,  au 
contraire,  ont  reconnu  pour  moins  qu'il  n'est  porté  par  le  titre,  et  si 
les  reconnaissances  remontent  à  trente  ans,  le  créancier,  en  rapportant 
le  titre  primordial,  ne  pourra  pas  prétendre  plus  qu'il  n'est  porté 
par  les  reconnaissances,  parce  qu'il  y  a  prescription  acquise  pour  le 
surplus.  »  (1) 

Nous  disons  en  outre  que  notre  second  alinéa  ne  s'applique  qu'aux 
actes  qui  ne  sont  réellement  et  rigoureusement  que  récognitifs;  car  si, 
malgré  la  signification  qu'on  aurait  donnée  à  l'acte  et  les  termes  dont 

(1)  Nous  faisons  dire  ici  à  Pothier  :  «  Si  les  reconnaissances  remontent  à  trente  ans.  » 
Telle  n'est  pas  précisément  sa  phrase,  et  nous  avons  modifié  ici  sa  rédaction  parce 
qu'elle  pourrait  présenter  une  idée  fort  inexacte.  Pothier  dit  :  «  S'il  y  a  plusieurs  re- 
connaissances conformes  et  qui  remontent  à  trente  ans.  »  On  pourrait  croire  que  la 
circonstance  de  plusieurs  reconnaissances  conformes  doit  nécessairement  s'ajouter  à 
celle  du  laps  de  trente  ans,  pour  que  le  titre  primordial  soit  sans  force  contre  le  débi- 
teur en  ce  qu'il  contient  de  plus.  Ce  serait  une  en'eur,  puisque,  comme  nous  l'avons 
dit  et  comme  le  font  également  remarquer  M.  Duranton  (n»  262)  et  M.  Bonnier  (w  740), 
la  libération  partielle  du  débiteur  résulte  alors  du  fait  de  la  prescription  ;  en  sorte 
qu'il  est  indifférent  qu'il  y  ait  plusieurs  reconnaissances  ou  qu'il  n'y  eu- ait  qu'une 
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on  s'y  serait  servi,  il  était  reconnu  en  fait  par  le  juge  que  les  parties  ont 
entendu  modifier  plus  ou  moins  leur  position  et  faire,  sur  un  ou  plu- 
sieurs points,  quelque  chose  de  nouveau,  il  est  clair  que  le  titre  ne  se- 
rait plus  seulement  récognitif,  mais  primordial,  non  tantum  probato- 
rius  sed  dispositorhis ,  et  qu'il  ne  serait  plus  soumis  aux  règles  de 
notre  article  (l). 

VI.  — Cette  dernière  observation  nous  conduit  à  l'indication  d'un 
moyen,  plus  légal  que  ceux  que  nous  avons  vus  présentés  plus  haut  par 
Delvincourt  et  Toullier,  et  en  même  temps  plus  efticace,  d'échapper 
souvent  à  la  disposition  inique  de  notre  article.  Ce  moyen  consiste  en 
ce  que  les  tribunaux  pourront  toujours  décider  en  fait  que  l'acte,  mal- 
gré sa  qualification  de  récognitif,  a  eu  pour  but,  non  pas  de  recon- 
naître et  de  maintenir  l'ancien  titre,  mais  de  le  remplacer.  Dans  ce 
cas,  l'acte,  d'après  l'intention  des  parties  reconnue  en  fait  par  le  juge, 
se  trouve  être  un  second  acte  primordial,  tout  aussi  bien  que  le  pre- 
mier, qui,  dans  la  pensée  des  parties,  pouvait  être  supprimé,  et  notre 
article  lui  est  complètement  inapplicable. 

Une  dernière  observation,  c'est  que  notre  article  n'étant  écrit  dans  le 
Code  que  pour  la  preuve  des  obligations,  on  devra  restreindre  son  ap- 
plication au  cas  de  droits  purement  personnels,  sans  jamais  l'étendre  à 
la  preuve  des  droits  réels.  Telle  est  vraisemblablement  la  pensée  du 
législateur,  puisque  notre  article  parle  de  la  représentation  du  titre  pri- 
mordial par  le  créancier,  et  que  l'art.  695  nous  présente  le  titre  réco- 
gnitif comme  pouvant,  dans  tous  les  cas  et  sans  condition  particulière, 
remplacer  le  titre  constitutif  en  ce  qui  concerne  les  servitudes.  Mais 
alors  même  qu'il  y  aurait  doute  sur  ce  point,  la  circonstance  que  notre 
article  déroge  au  droit  commun,  et  doit  dès  lors  se  restreindre  autant 
que  possible,  suffirait  pour  justifier  notre  décision  (2). 

Au  surplus,  si  la  reconnaissance  qui  ne  relate  pas  la  teneur  du  titre 
primordial  ne  fait  pas  preuve  légale  de  la  dette  et  ne  dispense  pas  le 
créancier  de  rapporter  ce  titre  primordial,  il  est  clair  qu'elle  n'est  pas 
dénuée  de  toute  valeur  et  qu'elle  aurait  toujours  pour  effet  d'inter 
rompre  la  prescription  (^. 

2°  Des  actes  confirinatirs. 

1338.  —  L'acte  de  confirmation  ou  ratification  d'une  obligation 
contre  laquelle  la  loi  admet  l'action  en  nullité  ou  en  rescision,  n'est 
valable  que  lorsqu'on  y  trouve  la  substance  de  cette  obligation ,  la  men- 
tion du  motif  de  l'action  en  rescision,  et  l'intention  de  réparer  le  vice 
sur  lequel  cette  action  est  fondée. 

(1)  Voy.  ZachariîK,  édit.  Massèet  Vergé  f  t.  III,  p.  182);  Aubry  et  Rau  (3'=(5dit., 
t.  VI,  p.  419  et  -120)  ;  Larombière  (art.  1337,  n""  19-21  );  Toullier  (t.  VIII,  n"  888); 
Dalloz(vo  Oblig.,  n"'  •114-74157).— Pau,  Uaoùtl828,  et,  sur  pourvoi;  Req.,29janv. 
1829;  Metz,  20  mai  1835. 

(2)  Toullier  (t.  X,  n»  312);  Boileux  (art.  1337);  Aubry  et  Rau  [loc.  cit.,  p.  420).  — 
Req.,  16  nov.  1829. — Voij.  cependant  Bonnier  (n"  093). 

(3)  Voy.  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  420)  ;  Larombière  (art.  1337,  n^  18);  Dict. 
not.  (vo  Titre  nouvel,  24);  Poitiers,  28  fév.  1823;  Angers,  19  janv.  1843. 
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A  (l(';raut  d'acte  de  confirmation  ou  ratification ,  il  suffit  que  l'oWi- 
gation  soit  exécutée  volontairement  après  l'époque  à  laquelle  l'obliga- 
tion pouvait  être  valablement  confirmée  ou  ratifiée. 

La  confirmation,  ratification,  ou  exécution  volontaire  dans  les  formes 
et  à  l'époque  déterminées  par  la  loi,  emporte  la  renonciation  aux  moyens 
et  exceptions  que  l'on  pouvait  opposer  contre  cet  acte,  sans  préjudice 
néanmoins  du  droit  des  tiers. 

SOMMAIRX:. 

I.  Ce  que  c'est  que  la  confirmation  des  obligations.  Elle  n'est  pas  possible  pour 

l'obligation  inexistante  :  erreur  de  Merlin,  Delvincourt,  Toullier  et  M.  Du- 
vergier. 

II.  Elle  a  très-bien  lieu  pour  les  obligations  naturelles  :  erreur  de  M.  Zachariœ. 

III.  Des  deux  espèces  de  confirmation,  expresse  et  tacite. 

IV.  De  la  preuve  de  la  confirmation. 

I.  —  Les  rédacteurs,  ainsi  que  nous  Pavons  déjà  fait  observer,  ont 
confondu  ici,  en  traitant  de  la  preuve,  les  règles  sur  la  nature  et  les 
effets  de  la  confirmation  des  obligations,  avec  les  règles  d'après  les- 
quelles cette  .confirmation  peut  être  prouvée. 

Confirmer  une  obligation,  c'est  ettacer  les  vices  dont  elle  était  at- 
teinte, en  renonçant  à  invoquer  les  causes  d'annulation  que  l'on  pou- 
vait faire  valoir  contre  elle.  La  confirmation  n'est  donc  possible  que 
pour  les  obligations  annulables,  et  non  pour  celles  qui  seraient  propre- 
ment nulles,  inexistantes.  La  raison  dit  assez  qu'on  ne  peut  pas  forti- 
fier, réparer,  corroborer  d'une  manière  quelconque,  ce  qui  n'existe 
pas  :  le  néant  ne  peut  pas  plus  être  confirmé  qu'il  ne  peut  être  détruit, 
quod  nullum  est  confirmari  nequit.  Il  est  surprenant  que  Merlin 
(Quest.,  v°I\atif.),  Delvincourt,  Toullier  (VI,  180),  et  même  l'annota- 
teur de  celui-ci,  M.  Duvergier  (malgré  les  lumières  jetées  dans  ces  der- 
niers temps  sur  la  matière  des  nullités),  n'aient  pas  compris  ceci,  qu'ils 
aient  tous  confondu  l'action  tendant  à  faire  reconnaître  et  constater  la 
non-existence  d'un  acte  avec  celle  qui  tend  à  faire  briser  un  acte 
vicieux  ;  et  qu'ils  en  soient  venus  à  enseigner  que  l'on  peut  ratifier 
l'obligation  proprement  nulle  aussi  bien  que  l'obligation  annulable  î . . . 
Notre  article  n'admet  et  ne  pouvait  admettre  la  confirmation  que  pour 
les  obligations  contre  lesquelles  la  loi  organise  l'action  en  nullité  ou  en 
rescision(l).  Or  nous  avons  établi,  en  commençant  la  section  de  l'ac- 
tion en  nullité,  au  tome  précédent,  que  cette  action  ne  peut  exister,  et 
n'existe,  en  effet,  que  pour  les  obligations  annulables  seulement. 

Cette  impossibilité  d'une  confirmation  pour  les  obligations  qui  se- 
raient proprement  nulles  a  été  nettement  reconnue  lors  des  travaux 
préparatoires,  et  la  volonté  du  législateur  à  cet  égard  ne  saurait  être 
douteuse.  En  effet,  la  rédaction  actuelle  de  notre  article  n'a  été  adop- 

(1)  Jugé  que  la  règle  est  applicable  aux  actes  attaquables  pour  lésion.  Req., 
22  fév.  1854  (/.  PaL,  1854,  t.  I,  p.  404).  —  Voy.  aussi  Cass.,  3  mai  1852  (/.  Pal., 
1852,  t.  II,  p.  729). 
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tée  que  sur  cette  observation  du  Tribunat  :  «  On  observe  que  rien 
n'est  plus  vague  (que  la  rédaction  précédente).  Ce  serait  une  source 
d'arbitraire  et  d'incertitude...  Il  faut  une  disposition  conçue  de  ma- 
nière que  la  ligne  de  démarcation  soit  bien  clairement  tracée  entre  les 
nullités  irréparables  et  celles  qu'on  peut  réparer.  »  Puis,  après  avoir 
donné  comme  exemples  d'actes  qui  ne  peuvent  jamais  être  validés, 
parce  qxjJils  sont  considérés  par  la  loi  cojnme  n  ayant  jamais  existé, 
rengagement  d'un  enfant  qui  n'a  pas  encore  sa  raison  et  celui  qui  se- 
rait contracté  pour  une  cause  illicite,  on  ajoute  :  «  11  n'en  est  pas  de 
même  des  engagements  contractés  parle  mineur,  l'interdit  ou  la  femme 
mariée;  la  loi  ne  les  déclare  pas  nuls  de  droit.  »  (Fenet,  t.  XIII,  p.  167.) 
C'est  sur  cette  observation  que  notre  article  a  été  rédigé  de  manière  à 
faire  comprendre  que  la  confirmation  n'est  possible  que  pour  l'obliga- 
tion contre  laquelle  la  loi  admet  l'action  en  nullité  ou  en  rescision,  et 
non  pour  celle  qui,  n'ayant  pas  d'existence  légale,  demeure  toujours 
inefficace,  sans  avoir  besoin  d'être  attaquée  dans  un  délai  déterminé. 
—  Plus  tard,  le  rapport  du  Tribunat,  après  avoir  parlé  des  disputes 
dont  cette  matière  avait  été  l'objet  dans  l'ancien  droit,  ajoute  encore  : 
«  Une  idée  vraie  et  simple,  c'est  qu'on  ne  peut  confirmer  et  ratifier  que 
ce  qui  a  réellement  existé.  »  [Ibid,  p.  394.)  L'erreur  contraire  est 
également  condamnée  par  la  jurisprudence (l). 

Ainsi,  dans  tous  les  cas  où  la  convention  ne  se  sera  pas  formée, 
soit  pour  défaut  de  consentement,  soit  pour  cause  fausse  ou  illicite, 
soit  autrement,  il  n'y  a  pas  à  parler  de  confirmation  ;  la  prétendue  con- 
firmation que  le  débiteur  déclarerait  faire  serait  complètement  non 
avenue;  et  le  seul  moyen  d'arriver  au  but,  moyen  bien  simple  d'ail- 
leurs, serait  de  former  une  obligation  nouvelle.  C'est  ce  que  nous  avons 
prouvé,  notamment  pour  les  obligations  sur  cause  illicite,  en  expli- 
quant l'art.  1304  (n**  IV,  alinéa  3),  où  nous  avons  relevé  l'erreur  de 
Touiller,  M.  Duvergier  et  M.  Zacbariœ.  Cette  erreur  est  d'autant  plus 
certaine  que  les  observations  qui  ont  amené  le  changement  de  rédaction 
de  notre  article  présentent  précisément,  ainsi  qu'on  vient  de  le  voir, 
le  cas  de  cause  illicite  comme  l'un  des  plus  frappants  de  ceux  où  la 
confirmation  n'est  pas  possible  (2). 

Parmi  les  obligations  inexistantes,  et  pour  lesquelles  dès  lors  il  n'y 
a  pas  lieu  à  confirmation,  mais  seulement  à  la  formation  nouvelle  de 
l'obligation ,  se  trouvent  aussi  celles  que  l'on  voulait  faire  résulter 
d'un  acte  non  signé  des  parties,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué  sur 
l'art.  1318,  nMII,  in  fine. 

II.  —  Faut-il  assimiler  aux  obligations  inexistantes  et  déclarer  non 
susceptibles  de  ratification  les  obligations  simplement  naturelles? 
M.  Zacharite  (II,  p.  451)  enseigne  l'atiirmative,  que  semble  consacrer 

(1)  Notamment,  Rej.,  9  juin  1812  ;  Bordeaux,  2i  déc.  18U  (Dev.,  U,  2,  356);  Cass., 
13  nov.  1849  (Dallez  P.,  49,  1,  31i);  Pau,  7  déc.  1861  (Dev.,  62,2,257). 

(2)  Voy.  Duranton  (t.  XllI,  n"»  271-281)  ;  Selon  {Des  Nullités,  t.  II,  n»  350)  ;  Cham- 
pionnière  [Traité  de  l'enreg.  ,  n°»  627  et  suiv.);  Boileux  (art.  1338);  Aubry  et  Rau 
{3''  édit.,  t.  III,  p.  186)  ;  Dallez  (v»  Oblig.,  4470)  ;Z^/c/.  not.  {v»  Ratifie,  n"' 6  et  suiv.). 
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iniplicitcnient  un  arr^t  de  rejet  du  25  octobre  1808;  mais  Tuullier 
(VI,  391)  professe  la  négative,  et  c'est  en  effet  dans  ce  dernier  sens 
que  la  question  doit  vUv,  r<''soliie. 

Nous  avons  vu  que  l'obli^^ation  naturelle,  fort  mal  comprise  pen- 
dant lon^'tonips,  est  celle  que  la  loi  civile,  après  lui  avoir  refusé  d'abord 
rellicacité  ordinaire,  sanctionne  ensuite  par  Tetlet  de  quelque  circon- 
stance contenant  de  la  part  du  débiteur  l'aveu  de  la  valeur  réelle  de 
la  dette  (art.  1235,  n"  11).  Or,  cet  aveu  du  débiteur  n'existe-t-il  pas 
dans  la  confirmation  qu'il  ftdt  de  son  oblij];ation?...  Comment  l'obli- 
gation naturelle  ne  serait-elle  pas  susceptible  d'être  confirmée  quand, 
de  l'aveu  de  tout  le  monde,  de  M.  Zacharia- lui-même  (II,  p.  390), 
elle  est  parfiiitement  susceptible  de  novation?...  Que  la  jurisprudence 
n'ait  pas  bien  senti  ceci  en  1808,  alors  qu'on  ne  s'était  pas  encore 
t'ait  une  juste  idée  de  l'obligation  naturelle  ;  qu'elle  se  soit  montrée 
sévère  à  rencontre  des  obligations  naturelles  et  en  ait  restreint  les 
effets  autant  que  possible,  quand  on  plaçait  dans  cette  classe  les  obli- 
gations même  réprouvées  par  la  loi  comme  contraires  à  l'ordre  public, 
cela  se  conçoit;  mais  aujourd'hui  que  de  nombreux  arrêts  ont  pro- 
clamé la  vraie  nature  de  cette  obligation,  notre  doctrine  ne  saurait 
faire  difîiculté  devant  les  tribunaux. 

Au  fond,  et  pour  parler  rigoureusement,  il  est  vrai  de  dire  qu'on  ne 
donne  jamais  d'effet  qu'à  une  obligation  civile,  et  que  l'obligation  na- 
turelle, qui  reste  inefficace  et  légalement  inexistante  tant  qu'elle  n'est 
que  naturelle,  n'acquiert  de  valeur  et  n'est  reconnue  pour  avoir  été 
une  obligation  naturelle  qu'au  moment  même  où  elle  devient  une 
obligation  civile.  Le  dualisme,  qui  existait  à  Rome  entre  l'obligation 
civile  et  l'obligation  naturelle,  n'existe  pas  et  ne  pouvait  pas  exister 
dans  notre  Code;  il  existe  bien  jusqu'à  un  certain  point  dans  les  mots, 
mais  non  dans  la  réalité  des  choses.  Tant  qu'une  obligation  qui  existe 
naturellement,  c'est-à-dire  en  conscience  et  d'après  les  règles  de  l'é- 
quité, n'existe  pas  en  droit,  c'est  uniquement  parce  que  le  législateur 
ne  sait  pas  qu'elle  existe  en  conscience  :  du  moment  que  le  législateur 
la  croit  valable  en  équité,  il  la  déclare  valable  en  droit,  et  elle  se  trouve 
par  conséquent  obligation  civile.  Mais  maintenant  est-il  quelque  chose 
qui  puisse  manifester  la  valeur  que  l'engagement  avait  en  équité  avec 
plus  d'énergie  que  la  ratification  régulière  du  débiteur? 

Toullier  dit  donc,  avec  beaucoup  de  raison,  qu'  «  un  acte  de  con- 
«  firmation  confère  à  une  obligation  naturelle  toute  la  force  d'une  obli- 
V  gation  civile.'))  M.  Zachariae  (II,  p.  259)  critique  cette  doctrine  de 
Toullier.  Il  prétend  que,  même  par  l'exécution  volontaire  du  débiteur, 
l'obligation  naturelle  ne  se  transforme  pas  en  obligation  civile,  et  il  en 
donne  pour  raison  que  l'exécution  volontaire  d'une  partie  de  l'obliga- 
tion ne  permettrait  pas  au  créancier  d'agir  pour  contraindre  le  débiteur 
à  l'exécution  de  l'autre  partie.  Cette  dernière  idée  est  très-exacte; 
mais  elle  n'est  pas  la  conséquence  du  prétendu  principe  dont  M.  Za- 
charice  la  fait  découler.  Elle  est  la  conséquence  de  cet  autre  principe 
bien  simple  que,  si  l'exécution  prouve  la  réalité  de  la  dette  et  ta  rend 
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dette  civile,  elle  ne  produit  cet  effet,  bien  ^entendu,  que  dans  les  li- 
mites dans  lesquelles  elle  a  lieu  :  quand  Pierre  prétend  que  je  lui  dois 
1000  fr.,  et  que,  sans  pouvoir  être  contraint  à  lui 'rien  payer,  je 
consens  à  lui  payer  600  fr.,  je  reconnais  bien  par  là  que  je  lui  devais 
les  600  fr.,  mais  je  ne  reconnais  pas  lui  devoir  aussi  les  400  autres. 
L'exécution  volontaire,  comme  la  ratification  formelle,  comme  la  no- 
vation,  ne  peuvent  évidemment  avoir  leur  effet  que  dans  les  limites 
dans  lesquelles  elles  ont  lieu  ;  mais  cet  effet  est  nécessairement  de 
Rendre  civilement  obligatoire  la  dette  qui  ne  l'était  pas.  C'est  évident; 
car  enfin,  si  les  600  fr.  que  j'ai  payés  n'étaient  pas  reconnus  par  la 
loi  avoir  été  dus,  la  loi  me  permettrait  de  les  répéter  comme  indus  ; 
or,  si  la  loi  positive,  le  droit  civil,  les  déclare  dus,  ils  se  trouvent  donc 
dus  civilement,  la  dette  a  été  prouvée  dette  civile  par  le  payement  que 
j'en  ai  consenti,  par  l'aveu  que  j'ai  fait  de  la  loyauté  de  cette  dette 
jusqu'à  concurrence  des  600  fr.  (1). 

La  confirmation  de  l'obligation  naturelle  sera  donc  efficace  comme 
l'est  sa  novation  :  seulement,  on  pourrait  dire  que,  rigoureusement 
parlant,  le  mot  de  confirmation  n'est  pas  exact  dans  ce  cas;  car  la 
confirmation  proprement  dite  est  la  validation  d'une  obligation,  vi- 
cieuse mais  civilement  existante,  tandis  que  la  confirmation  dont  il 
s'agit  ici  a  pour  effet  de  donner  l'existence  civile  à  l'engagement  au- 
quel la  loi  l'avait  refusée  par  une  erreur  que  l'aveu  du  débiteur  fait 
reconnaître.  Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  les  causes  qui  peuvent 
confirmer  l'obligation  civile  annulable  peuvent  aussi  vivifier  l'obliga- 
tion naturelle  (2). 

III.  — La  confirmation  est  expresse  ou  tacite.  Elle  est  expresse 
quand  il  y  a  déclaration  formelle  du  débiteur.  La  confirmation  tacite 
résulte  de  toute  circonstance  manifestant  la  volonté  de  ce  débiteur  de 
valider  l'engagement  annulable  auquel  il  est  soumis. 

La  circonstance  la  plus  significative,  c'est  évidemment  l'exécution 
même  de  l'obligation,  pourvu  qu'elle  soit  faite  avec  reconnaissance  du 
vice  de  cette  obligation  et  dans  l'intention  de  le  réparer.  On  conçoit, 
en  effet,  que  cette  condition  est  tout  aussi  nécessaire  dans  la  confir- 
mation tacite  que  dans  la  confirmation  expresse,  et  qu'une  exécution 
faite  dans  l'ignorance  du  droit  qu'on  avait  de  faire  annuler  ne  saurait 
constituer  une  renonciation  à  ce  droit.  Ce  point,  évident  par  lui-même, 
est  d'ailleurs  reconnu  par  la  jurisprudence  (3). 

(1)  Voy.  Req.,  29  juin  1857  (D.  P.,  58,  1,  33). 

(2)  Conf.  Touiller  (t.  VI,  n"  391).  —  Contrn  :  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  III,  p.  (i, 
note  18  et  p.  186)  ;  Larombière  (art.  1338,  n"  6)  ;  Dalloz  (v»  Oblig. ,  4471  )  ;  Orléans, 
23  avr.  1842. 

(3)  Rej.  5  déc.  1826;  Grenoble,  8  mai  1835;  Grenoble,  15  nov.  1837;  Cassation 
d'un  arrtH  d'Alger,  9  mai  1842;  Riom,  16  mai  1842  (Dcv.  et  Car.,  35,11,  554;  38,  II, 
180;  42,  I,  563,  et  II,  360)  ;  Agen,  28  mai  1850;  Lyon,  3  août  1850;  Req.,  28  fév. 
1855  ;  Cass.,  25  nov.  1857,  29  juill.  1856;  Cass.,  19  déc.  1853, 11  juill.  1859,  27  juill. 
1863  (Dev.,  63,  1,  459)  ;  Poitiers,  27  janv.  1864).  —  Il  faut  ajouter  que,  d'après  la  ju- 
risprudence, la  demande  d'un  délai  pour  payer,  n'impliquant  point  par  elle-même 
une  exécution  réelle  et  volontaire,  est  insufiisantc  pour  constituer  une  confirmation 
du  titre  entaché  de  nullité.—  Voy.  Rennes,  8  avr.  1835;  Lyon,  24  déc.  1852  (/.  Pal., 
1853,  t.  II,  p.  516)  ;  Cass.,  4  août  1864. 
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Il  faut  en  outre,  bien  entendu,  que  rexécution  ou  le  fait  quelconque 
d'où  l'on  veut  induire  la  ratification,  ou  enfin  la  déclaration  que  l'on 
j)rétcn(l  constituer  la  confirnialion  e\j)resse,  se  soient  accomplis  à  une 
époque  ou  le  débiteur  avait  toute  sa  capacité  et  aussi  sans  aucune  des 
causes  qui  font  annuler  les  conventions,  puisque  sans  cela  la  confir- 
mation ne  serait  pas  plus  valide  que  l'obligation  elle-m^ime  (l). 

IV.  —  Pour  ce  qui  est  de  la  preuve  (h;  la  confirmation,  elle  reste 
soumise  aux  [)rin(;ipes  généraux,  excepté  lorsqu'elle  est  faite  par  écrit, 
cas  où  s'applique  la  règle  du  premier  alinéa  de  notre  article.  Ainsi, 
dans  tous  les  cas  de  confirmation  tacite,  et  au-dessous  de  150  fr. 
dans  la  confirmation  expresse,  la  preuve  peut  se  faire  par  témoins  et 
par  de  simples  présomptions.  Hors  de  là,  il  faut  un  écrit,  soit  authen- 
tique, soit  privé;  mais  à  défaut  de  cet  écrit,  la  preuve  se  ferait  très-bien 
par  l'aveu  du  débiteur,  notamment  par  son  serment,  et  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  autoriserait  l'admission  du  témoignage  et 
des  présomptions  (2). 

Mais  quand  il  s'agit  de  prouver  par  écrit,  la  loi  s'écarte  du  droit 
commun,  et  l'acte,  pour  avoir  force  probante,  doit  présenter  la  sub- 
stance de  l'obligation,  l'indication  de  la  cause  ou  de  chacune  des 
causes  pour  lesquelles  on  pouvait  la  faire  annuler,  et  la  déclaration 
de  la  volonté  -du  débiteur  d'effacer  cette  cause  ou  ces  causes  de  nullité. 
Ainsi  l'acte  confirmatif  dans  lequel  je  me  contenterais  de  dire,  en 
général,  que  j'entends  valider  la  vente  que  j'ai  faite  de  ma  maison,  et 
renoncer  à  tous  les  moyens  de  nullité  ou  de  rescision  qui  me  sont  ou- 
verts contre  elle,  ne  serait  pas  une  preuve  suffisante  de  ratification, 
faute  d'avoir  précisé  le  vice  ou  les  vices  qui  permettaient  l'annulation 
du  contrat.  La  loi  veut  que  la  ratification  se  fiisse  mûrement,  avec  con- 
naissance de  cause,  et  par  une  partie  qui  sait  bien  à  quoi  elle  renonce; 
et,  pour  être  certaine  de  l'existence  de  ces  conditions,  elle  en  exige 
l'expression  dans  l'acte  même  (3).  Du  reste,  si  l'acte  qui  ne  contiendrait 
pas  toutes  les  mentions  voulues  rendait  vraisemblable  aux  yeux  des 
magistrats  le  fait  que  la  ratification  a  vraiment  été  donnée  en  connais- 
sance de  cause  (et  c'est  ce  qui  arrivera  souvent),  il  constituerait  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  au  moyen  duquel  on  devrait  auto- 
riser l'adversaire  à  prouver  par  témoins  et  par  présomptions  que  cette 
connaissance  existait  en  effet  (art.  1347  et  1353)  (4). 

Puisque  c'est  au  créancier,  dans  le  cas  même  où  il  rapporterait  un 
acte  contenant  confirmation  expresse,  mais  sans  spécifier  le  vice  qu'on 
a  entendu  couvrir,  d'établir  que  le  débiteur  a  bien  connu  ce  vice  et  a 


(1)  Voy.  Gaen,  8  déc.  4852  (/.  Pal. ,  1855,  t.  II,  p.  335)  ;  Paris,  t5  mars  1831  ; 
Rennes,  23  nov.  1846;  Boileux  (1338)  ;  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,t.  III,  p.  189j;  Larom- 
bière  (art.  1338,  n"'  15  et  16)  ;  Dalloz  (v»  Oblig.,  4481)  ;  Dict.  not.  (v»  Ratif.,  no  27). 

(2)  Conf.  Duranton  (t.  XIII,  n»  276);  Boileux  (art.  1338);  Aubry  et  Rau  (3«  ùdit., 
t.  III,  p.  191,  nMO);  Larombière  (art.  1338,  n"'  39-43);  Dalloz  (v»  Oblig.,  4529-4532); 
Nîmes,  10  mars  1847  ;  Req.,  6  juin  1839  ;  Lyon,  5  juin  1852. 

(3)  Voy.  Larombière  (art.  1338,  n^  28);  Cass.,  19  août  1857  (D.  P.,  57,  1,  339); 
Req.,  20  avr.  1859  (D.  P.,  59,  1,  310). 

(4)  Conf.  Touiller  (t.  VIII,  no  500)  ;  Duranton  (t.  XIII,  no  276)  ;  Aubry  et  Rau  [loc. 
cit.,  p.  191,  note  31)  ;  Larombière  (art,  1338,  n"  31). 
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entendu  le  réparer,  à  plus  forte  raison  serait-ce  à  lui  de  faire  cette 
même  justification  dans  le  cas  où  il  argumenterait  seulement  d'une 
ratification  tacite  résultant  de  l'exécution  :  la  doctrine  contraire  de 
TouUier  (VIII,  519),  de  Merlin  {Quest.,  v"  Ratifie,  §  5)  et  de  M.  Rol- 
land de  Villargues  (v**  Ratif.,  n'^  58),  nous  paraît,  comme  à  M.  Zacharia^ 
(II,  p.  456),  une  erreur  certaine.  Car  si  le  simple  fait  de  Texécution 
devait  faire  présumer,  sans  qu'il  fût  besoin  de  les  prouver,  la  connais- 
,sance  du  vice  de  l'obligation  et  la  volonté  de  le  réparer,  il  est  clair 
qu'une  telle  présomption  résulterait  avec  bien  plus  de  force  de  l'acte 
que  le  débiteur  a  déclaré  signer  tout  exprès  pour  confirmer  son  enga- 
gement, et  que  la  loi  aurait  admis  cet  acte  comme  preuve  complète  de 
la  ratification,  sans  exiger  spécialement  renonciation  du  moyen  de 
nullité  auquel  on  entend  renoncer...  Même  en  présence  d'une  confir- 
mation formelle,  la  loi  ne  considère  cette  confirmation  comme  prouvée 
qu'au  moyen  de  la  justification  faite  de  telles  circonstances;  mais 
puisque  cette  justification  fait  partie  intégrante  delà  ratification,  et  que 
cette  ratification  est  à  faire  par  le  créancier,  notre  question  ne  saurait 
donc  être  douteuse  (l). 

On  conçoit,  au  surplus,  que  la  preuve  dont  il  s'agit  pouvant  se  puiser 
dans  le  témoignage,  et  dès  lors  dans  de  simples  présomptions,  elle 
pourrait  fort  bien,  dans  certains  cas,  résulter  de  la  nature  même  du 
vice  que  présentait  l'obligation  et  de  l'exécution  qui  a  été  faite.  Ainsi, 
par  exemple,  si  c'est  pour  violence  que  l'obligation  était  annulable  et 
qu'il  soit  constant  que  le  débiteur  a  exécuté  avec  une  parfaite  liberté, 
il  est  bien  évident  que  le  vice  ne  pouvait  pas  être  ignoré  par  lui,  et  que 
le  fait  de  l'exécution  prouve  par  lui  seul  la  volonté  où  il  a  été  de  re- 
noncer à  cette  cause  d'annulation. 

V.  —  Le  dernier  alinéa  de  notre  article  s'occupe  de  l'effet  de  la  ra- 
tification, soit  expresse,  soit  tacite.  Cet  effet,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  dit, 
est  de  rendre  l'acte,  d'abord  vicieux,  pleinement  inattaquable  (quant 
aux  points,  bien  entendu,  sur  lesquels  la  ratification  a  porté),  et  de 
mettre  ainsi  le  débiteur  dans  l'impossibilité  de  faire  valoir,  soit  en  de- 
mandant, soit  en  défendant,  les  causes  d'annulation  qu'il  eût  pu  invo- 
quer avant  sa  renonciation.  L'effet  de  la  confirmation  est  donc  essen- 
tiellement rétroactif,  puisqu'il  s'agit  d'une  obligation  qui  était  ab  initio 
existante,  et  pouvait  seulement  devenir  nulle  par  suite  du  vice  que  la 
confirmation  a  réparé  (2). 

Mais  la  confirmation  ne  peut  avoir  son  effet  que  sans  préjudice  du 
droit  des  tiers,  c'est-à-dire  qu'elle  ne  pourra  jamais,  ainsi  que  l'a  fait 
observer  le  Tribunal  en  demandant  l'addition  de  ces  derniers  mots 
(Fenet,  t.  XIII,  p.  168),  nuire  aux  droits  que  des  tiers  auraient  acquis 


(1)  Conf.  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  III,  p.  190,  note  19)  ;  Larombière  (art.  1338, 
11°  37).— CoH^rà  ;Dalloz(vo  Oblig.,no  4531).  Bordeaux,  16  juinlSiJ  ;  Cass.,  11  juill. 
1859  (D.  P.  ,59,  1,323). 

(2)  Conf.  Boileux  (art.  1338)  ;  Zacharia?,  édit.  Massé  (t.  III,  p.  486,  note  27)  ;  Aubry 
et  Rau  (3*  édit.,  t.  III,  p.  192);  Laronibière  (art.  1338,  11°  49);  Dict.  noi.  (v»  Ratif., 
n'-'  71  et  suiv.);  Cass.,  10  nov.  1862  (Dev.,  03,  1,  129). 
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dans  rintcrvallc  do  l'acte  annulable  h  la  confirmation  qui  en  a  été 
faite,  droits  (jne  cette  conlirmation  ati(»anlirait  si  on  lui  donnait  cffel. 
Ainsi,  quand,  apn;s  avoir  souscrit  vu  minoritt*  au  profit  de  IMorre  la 
vente  de  mon  immeuble,  j'ai,  devenu  majeur,  conser»ti  à  Paul  une  nou- 
velle vente  du  nicme  bien  ou  un  droit  réel  sur  ce  bien,  la  ratification 
que  je  ferais  ensuite  de  la  première  vente  serait  inellicace  quant  à 
Paul,  qui  j)ourrait  toujours,  en  aj^nssant  dans  les  délais  de  l'art.  1304, 
faire  prononcer  l'annulation,  quant  à  lui,  de  la  vente  illégalement  faite, 
pour  maintenir  son  droit  de  propriété,  de  servitude,  ou  d'hypothèque, 
comme  si  la  ratification  n'avait  pas  eu  lieu  (l). 

11  en  serait  autrement  pour  les  tiers  qui  n'auraient  acquis  que  de 
simples  créances  contre  ma  personne,  puisque  leurs  créances  ne  m'en- 
lèvent pas  le  droit  de  disposer  de  mes  biens,  et  que  dès  lors  je  pourrais 
consentir  très-validement  à  Pierre  une  nouvelle  vente  qui  les  priverait 
de  toute  action  sur  l'immeuble.  Du  moment  que  je  puis  enlever  à  mes 
créanciers  la  garantie  de  cet  immeuble  par  une  nouvelle  aliénation,  il 
n'y  a  pas  de  raison  pour  que  je  ne  le  puisse  faire  par  une  ratification 
de  l'aliénation  primitive.  Les  droits  qu'il  s'agit  de  protéger  ici  sont  ceux 
qui,  ne  pouvant  pas  être  atteints  par  une  aliénation,  tomberaient  de- 
vant l' elle  t  rétroactif  d'une  confirmation.  Ces  créanciers  ne  pourraient 
donc  critiquer  une  telle  confirmation  que  d'après  les  principes  géné- 
raux, et  comme  ils  pourraient  faire  pour  tout  autre  acte  de  leur  débi- 
teur, c'est-à-dire  en  prouvant  qu'elle  a  amené  l'insolvabilité  de  ce  débi- 
teur et  qu'elle  a  été  faite  frauduleusement.  {Voy.  art.  1167.)  (2) 

Terminons  cette  explication  par  deux  observations  qui  ne  sont  pas 
sans  utilité.  La  première,  c'est  que  la  confirmation  ne  venant  pas  for- 
mer une  convention,  mais  seulement  consolider  une  convention  pré- 
existante et  annulable  dans  l'intérêt  de  l'une  des  parties ,  elle  n'exige 
nullement  le  concours  de  ces  parties,  et  se  trouve  parfaite  par  la  seule 
volonté  du  débiteur  qui  pouvait  faire  annuler  :  puisqu'elle  présente  uni- 
quement (et  ne  présente  que  pour  une  des  parties)  un  supplément  de 
volonté  venant  se  joindre  à  la  volonté  légalement  suffisante  de  la  se- 
conde partie,  il  est  clair  que  celle-ci  n'a  pas  besoin  d'y  prendre  part.  Il 
ne  peut  donc  pas  être  question  ici  d'exiger  un  écrit  fait  double  (3). 
La  seconde ,  plus  simple  encore ,  quoique  nous  l'ayons  vue  échapper 
quelquefois  à  des  légistes,  c'est  que  la  confirmation  ou  ratification  dont 
il  s'agit  ici  ne  doit  pas  être  confondue  avec  la  ratification  qui  consiste  à 
accepter  pour  notre  compte  l'obligation  qu'un  tiers  avait  contractée  en 
notre  nom.  Il  est  évident  que  cette  dernière  espèce  de  ratification  n'est 
en  rien  soumise  aux  règles  de  notre  article. 

(1)  Besancon,  30  juill.1811  ;  Rej.,24janv.  1825,  6  juiU.  i83i;  Cass.,  16janv.l837; 
Douai,  20  juin  1838:  Rej.,  25  nov.  1856;  Paris,  ISjuin  1863(Dev.,  64,  2,  208). 

(2)  Rej.,  8  mars  1854  iD.  P.,  54,  1,  191);  Boileux  (1338)  ;  Larombière  (1338, 
n»  55);  Dict.  not.  (lac.  cit.,  n"  81  et  suiv.). 

(3)  Conf.  Merlin  [Quest.,  v»  Mineurs,  g  3,  et  Testament,  g  18,  n^  1);  Touiller 
(t.  VIII,  n»  509)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariag  (t.  III,  p.  485,  note  20)  ;  Aubry  et  Rau 
(3*  édit.,  t.  V!,  p.  192)  ;  Larombière  (art.  1338,  n<»  47)  ;  Lyon,  21  déc.  1840;  Bor- 
deaux, 21  août  1848. 
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1339.  —  Le  donateur  ne  peut  réparer  par  aucun  acte  confirmatif 
les  vices  d'une  donation  entre-vifs;  nulle  en  la  forme,  il  faut  qu'elle 
soit  refaite  en  la  forme  légale. 

1340.  —  La  confirmation,  ou  ratification,  ou  exécution  volontaire, 
d'une  donation,  par  les  héritiers  ou  ayants  cause  du  donateur,  après 
son  décès,  emporte  leur  renonciation  à  opposer,  soit  les  vices  de  forme, 
soit  toute  autre  exception. 

SOMMAIRE. 

L     Difficulté  que  présentent  ces  articles.  Interprétations  vicieuses  de  Merlin,  Toui- 
ller et  M.  Duvergier  ;  de  M.  Zacharia9,  de  M.  Duranton,  etc. 

II.  Théorie  de  ces  deux  dispositions;  l'une  et  l'autre  présentent  l'application  des 

principes. 

III.  La  règle  de  l'art.  134-0  n'emporte  point  ici  application  de  l'art.  130i. 

IV.  Les  deux  articles  s'appliquent  au§si  aux  testaments.  —  Renvoi  pour  une  erreur 

de  Toullier. 

I.  —  Ces  deux  articles  se  réduisent  à  dire  qu'une  donation,  nulle  en 
la  forme,  ne  peut  jamais  être  confirmée  par  le  donateur,  qui  n'a  pas 
d'autre  moyen  d'assurer  son  effet  à  la  libéralité  que  de  faire  une  dona- 
tion nouvelle,  tandis  qu'elle  peut  l'être  efficacement  par  les  héritiers 
ou  ayants  cause  de  ce  donateur,  après  le  décès  de  celui-ci.' 

Que  la  donation,  nulle  pour  défaut  des  formes  voulues,  ne  puisse 
pas  être  ratifiée  par  le  donateur ,  cela  paraît  tout  simple,  puisque  la 
donation  est  un  des  actes  dans  lesquels  la  forme  est  requise,  non  pas 
seulement  pour  la  validité  de  la  disposition  ,  mais  pour  son  existence 
légale.  C'est  un  des  cas  dans  lesquels  la  forme  donne  l'être  à  la  chose, 
forma  dat  esse  rei.  La  règle  de  l'art.  1339  n'apparaît  donc  que  comme 
l'application  du  principe  qu'on  ne  peut  pas  ratifier  une  obligation  in- 
existante. Mais  comment  expliquer  l'art.  1340?  Si  la  donation  dont  il 
s'agit  est  légalement  inexistante,  comment  donc  peut-elle  être  ratifiée 
par  l'héritier  du  donateur?  La  doctrine  des  auteurs  est  loin  d'être  sa- 
tisfaisante sur  ce  point. 

Toullier,  Merlin,  Delvincourt  et  M.  Duvergier,  expliquent  facilement, 
on  le  conçoit,  ret  art.  1340.  Du  moment  qu'ils  posent  en  principe  que 
les  actes  proprement  nuls  et  inexistants  peuvent  être  confirmés  aussi 
bien  que  les  actes  simplement  annulables,  il  est  tout  simple  que  la  do- 
nation, légalement  inexistante  pour  défiiut  de  formes,  puisse  être  rati- 
fiée par  les  héritiers;  ce  n'est  plus  que  l'application  d'une  règle  générale, 
à  laquelle  l'art.  1339  soustrait  le  donateur  par  un  motif  particulier. 
Mais  on  a  vu  sous  l'article  prétîédent  que  ce  prétendu  principe  n'est 
qu'une  lourde  erreur,  contraire  à  la  volonté  certaine  du  législateur  aussi 
bien  qu'à  la  raison. 

M.  Zachariae  (II,  p.  453)  professe  aussi  que  l'art,  1339  est  une  dis- 
position tout  exceptionnelle,  et  que  l'art.  1340  n'est  que  l'application 
du  droit  commun  :  seulement,  au  lieu  de  partir  du  principe  que  les 
actes  inexistants  sont  confirmables  comme  d'autres,  principe  qu'il  re- 
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connaît  faux,  il  onsei{j;ne  que  la  donation,  nullfi  pour  chifautdc  formos, 
n'est  pas  inexistante  ,  mais  seulement  annulable.  Malheureusement 
cette  seconde  id(';e  n'est  pas  plus  exacte  que  la  première,  car  personne 
n'oserait  soutenir,  par  exemple,  que  la  donation  que  j'aurais  faite  de 
ma  maison  par  un  acte  sous  seing  privé  devrait  être  attaquée  dans  les 
dix  ans,  et  qu'elle  demeurerait  valable  à  défaut  d'une  annulation  pro- 
noncée dans  ce  délai.  Il  est  clair  qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'annuler  une  telle 
disposition  et  qu'elle  est  nulle  par  elle-même. 

M.  Duianton  présente  sur  ce  point  une  théorie  qui  n'en  est  pas  une. 
Il  reconnaît  d'abord  qu'on  ne  peut  pas  confirmer  les  engagements  nuls 
de  plein  droit  et  de  nature  à  ne  produire  aucun  effet  (XIII,  271);  il 
admet  également  (n°  290)  que  l'art.  1339  est  une  application  de  ce 
principe,  parce  que  les  vices  de  forme  produisent,  en  matière  de  do- 
nation,  une  nullité  radicale;  puis,  quand  il  en  vient  à  expliquer 
l'art.  1340,  il  se  contente  de  dire  (n°  29 1)  que,  «  comme  les  héritiers 
du  donateur  sont  généralement  plus  encHns  à  critiquer  ses  libéralités 
qu'il  ne  l'est  lui-même,  on  a  pensé  que  s'ils  les  confirmaient,  c'est 
qu'ils  auraient  de  bonnes  raisons  pour  le  faire.  »  Mais  si  la  donation, 
nulle  pour  vice  de  forme,  est  légalement  inexistante,  comme  l'admet 
M.  Duranton-,  comment  peut-elle  être  confirmée  par  les  héritiers  du 
donateur  plutôt  que  par  le  donateur  lui-même?  Qu'importe  que  ces 
héritiers  aient  ou  non  de  bonnes  raisons  pour  confirmer,  si  la  confirma- 
tion est  impossible' 2/?.<îa  naturâ?  Avant  tout,  il  fallait  rechercher  si  et 
comment  la  confirmation,  impossible  pour  le  donateur,  devient  pos- 
sible pour  ses  successeurs. 

D'autres  jurisconsultes  ont  donné  de  l'art.  1340  une  dernière  expli- 
cation, qui  n'est  pas  plus  acceptable  que  les  trois  précédentes.  Ils  di- 
sent que  lorsque  l'héritier  du  donateur  exécute  ou  déclare  confirmer 
la  donation  de  son  auteur,  il  n'y  a  pas  là  précisément  une  confirmation 
rendant  la  donation  valable,  mais  seulement  une  renonciation  aux 
biens  que  cet  héritier  pouvait  garder  ou  reprendre,  et  l'obligation  d'en 
laisser  jouir  le  donataire  comme  si  la  donation  était  devenue  valable. 
Mais  s'il  en  était  vraiment  ainsi,  si  la  donation  n'était  pas  confirmée  et 
demeurait  légalement  inexistante,  à  quel  titre  le  donataire  se  trouve- 
rait-il donc  propriétaire  des  biens?  Il  faudrait  dire  alors  que  ces  biens 
lui  ont  été  transmis,  non  par  le  donateur  défunt,  mais  par  l'héritier; 
et  comme  la  disposition  faite  par  cet  héritier  serait  à  titre  gratuit,  on 
retomberait  encore  dans  le  résultat,  qu'on  voulait  éviter,  d'une  dona- 
tion s'opérant  valablement  au  moyen  d'actes  sous  seing  privé  ou  d'une 
simple  tradition,  alors  même  qu'elle  aurait  des  immeubles  pour  objet. 
Évidemment,  ce  n'est  pas  la  peine  de  faire  un  tel  circuit  et  de  dire  que 
ce  que  la  loi  appelle  une  confirmation  n'en  est  pas  une,  pour  revenir 
définitivenient  au  même  point,  et  se  retrouver  en  face  d'une  donation 
qu'il  faut  reconnaître  légalement  efficace  alors  que  les  principes  la  dé- 
clarent légalement  inexistante. 

Mais  quelle  est  donc  la  théorie  de  notre  art.  1340,  et  comment,  en- 
core une  fois,  peut-on  expliquer  que  la  confirmation,  impossible  ipsâ 
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naturâ  pour  le  donateur,  devienne  possible  pour  son  héritier?  Nous 
pensons  avec  M.  Demante  (II,  825)  que  ceci  s'explique  par  Tidée  d'une 
obligation  naturelle,  que  la  ratification  de  rhéritier  vient  transformer 
en  obligation  civile.  Cette  idée,  que  M.  Demante  présente  trop  sommai- 
rement pour  pouvoir  la  foire  comprendre,  demande  ici  quelques  déve- 
loppements. 

II.  —  On  a  déjà  vu  que  l'obligation  naturelle  est  celle  qui  existe 
vraiment  en  conscience,  quoique  à  l'insude  la  loi  (qui  la  croit  sans  fon- 
dement et  refuse  dès  lors  de  la  reconnaître),  et  qui  sera  sanctionnée 
par  le  législateur  dès  qu'un  aveu  du  débiteur  viendra  en  manifester  la 
réalité  et  la  justice.  On  a  vu  de  même  qu'il  ne  peut  jamais  y  avoir  obli- 
gation naturelle  dans  l'engagement  que  la  loi,  non  contente  de  ne  pas 
le  reconnaître,  va  jusqu'à  prohiber,  parce  que,  en  effet,  si  la  loi  peut 
offrir  sa  sanction  à  l'obligation  qui  ne  lui  était  pas  d'abord  sutlisam- 
ment  connue  et  qu'elle  connaît  mieux  plus  tard,  elle  ne  peut  pas  l'of- 
frir également  à  celle  qu'elle  sait  positivement  contraire  à  ses  pres- 
criptions. En  un  mot,  l'obligation  naturelle  est  celle  qui ,  sans  être 
actuellement  sanctionnée  par  la  loi,  est  cependant  susceptible  de  l'être  ; 
or  on  ne  peut  évidemment  pas  reconnaître  ce  caractère  à  l'engagement 
que  la  loi  frappe  de  proscription. 

Ceci  posé,  il  est  clair  que  la  donation,  faite  sans  suivre  les  formes 
voulues,  ne  saurait  contenir  une  obligation  naturelle  pour  le  donateur, 
puisqu'il  y  avait  défense  adressée  à  celui-ci  de  donner  en  dehors  de  ces 
formes.  Pour  les  héritiers  du  donateur,  il  en  est  autrement.  On  ne  peut 
leur  reprocher,  à  eux,  aucune  infraction  à  la  loi,  et  par  conséquent 
l'engagement  que  leur  transmet  leur  auteur  peut,  selon  les  cas,  être 
pour  eux  une  obligation  naturelle.  Si  ces  héritiers,  dans  l'intérêt  des- 
quels surtout  la  loi  avait  exigé  les  formes  que  l'auteur  a  omises,  pen- 
sent eux-mêmes  que  la  donation  est  juste  et  raisonnable,  et  si  un  acte 
de  ratification  ou  d'exécution  vient  manifester  leur  pensée  à  cet  égard, 
la  loi  devait  évidemment  respecter  l'engagement  qu'eux-mêmes  vien- 
nent proclamer  respectable. 

L'art.  1340  n'est  donc,  en  définitive,  comme  l'art.  1339,  que  l'ap- 
pHcation  des  principes,  quand  il  dit  que  la  ratification  ou  rexécution 
de  la  donation  par  les  héritiers  du  donateur  rend  ces  héritiers  non  re- 
cevables  à  faire  valoir  les  vices  de  forme  aussi  bien  que  tout  autre 
moyen  de  nullité.  Du  reste,  il  faut,  pour  que  la  ratification  des  héritiers 
produise  cet  effet,  qu'elle  ne  soit  faite  qu'après  la  mort  du  donateur; 
car  si  c'était  de  son  vivant  que  les  héritiers  vinssent  renoncer  à  criti- 
quer plus  tard  la  donation,  leur  promesse  serait  nulle,  comme  présen- 
tant une  stipulation  sur  une  succession  future  (art.  1 130). 

III.  —  Mais  de  ce  qu'une  donation,  nulle  en  la  forme,  peut  ainsi, 
après  le  décès  du  donateur,  se  trouver  efficacement  ratifiée  par  les  re- 
présentants de  celui-ci,  il  n'en  faudrait  pas  conclure  que  cette  donation 
se  trouverait  également  validée  par  le  silence  que  ces  héritiers  garde- 
raient pendant  dix  années,  à  partir  de  ce  décès;  car  ce  silence  de  dix 
ans  ne  rend  inattaquable  (art.  1304)  que  les  actes  annulables;  et  nous 
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venons  de  voir  que  la  donation  dont  il  s'agit  n'est  pas  seulement  annu- 
lable, mais  léjialement  inexistante.  La  ratification  expresse  des  héri- 
tiers ou  la  ratification  tacite  résultant  de  leur  exécution  volontaire  vient 
prouver  que  l'ohlipition,  pnîsuirH'e  inexistante  par  la  loi,  existait  en 
conscience,  et  lui  fait  acquciir  Tellicacité  civile;  nuiis  il  est  bien  clair 
que  le  même  etîet  ne  saurait  être  produit  par  le  simple  silence  de  ces 
héritiers.  Léf^alement  inexistante  au  décès  du  donateur,  robli;:ation 
reste  nécessairement  telle  tant  que  les  héritiers  ne  viennent  pas  procla- 
mer sa  validité,  et  par  conséquent  ces  héritiers  seront  toujours  écoutés, 
à  quelque  époque  que  ce  soit,  quand  ils  viendront  en  invoquer  la  nullité. 

Quand  nous  disons  à  quelque  époque  que  ce  soit,  on  comprend  que 
c'est  une  distinction  expliquée  déjà  au  n"  III  de  l'art.  1.304.  S'il  ne 
s'agit  pour  ces  héritiers  que  de  repousser  l'action  par  laquelle  le  dona- 
taire voudrait  se  fiiire  mettre  en  possession,  la  proposition  est  vraie  ab- 
solument; mais  s'il  leur  fallait,  au  contraire,  agir  contre  un  donataire 
possédant  l'objet  irrégulièrement  donné,  leur  action  devrait  être  inten- 
tée avant  trente  ans  depuis  la  possession  du  donataire,  sans  quoi  celui-ci 
serait  devenu  propriétaire,  non  par  l'effet  de  la  donation,  mais  par  l'effet 
de  la  prescription  (sauf,  bien  entendu,  les  suspensions  de  cette  prescrip- 
tion pour  minorité  ou  autre  cause) . 

IV.  — Quoique  nos  deux  articles  ne  soient  écrits  que  pour  les  dona- 
tions entre- vifs,  il  est  évident  qu'ils  s'appliqueront  également  aux  testa- 
ments (1).  Un  testament,  nul  pour  vice  de  forme,  et  par  conséquent 
sans  existence  légale,  ne  saurait  être  ratifié  par  le  testateur,  qui  n'aurait 
pas  d'autre  moyen  que  de  refaire  un  testament  nouveau  ;  et  quant  aux 
représentants  du  disposant,  il  est  clair  que  leur  ratification  expresse  ou 
la  ratification  tacite  résultant  de  leur  exécution  produiraient  le  même 
effet  pour  ce  testament  que  pour  une  donation. 

Rappelons  enfin  (ce  qui  se  voit  assez,  du  reste,  par  le  contexte  des 
trois  art.  1338,  1339  et  1340)  que  l'art.  1339  entend  parler  aussi 
bien  de  la  ratification  tacite  résultant  de  l'exécution  que  de  la  ratifica- 
tion expresse,  et  que  toutes  deux  sont  comprises  sous  l'expression 
d'acte  confirmatif.  Nous  l'avons  prouvé  au  n°  Il  de  l'art.  932,  en  réfu- 
tant la  doctrine  contraire  de  Toullier,  repoussée  par  les  auteurs  et  les 
arrêts. 

SECTION  n. 

DE  LA  PRESVE  TESTIMONIALE. 

Des  témoins  complaisants  semblent  malheureusement  chose  facile  à 
obtenir;  et  si  nos  pères  répétaient  déjà  cet  adage  rapporté  par  Loisel, 
qui  mieux  abreuve ^  mieux  preuve,  ce  n'est  peut-être  pas  dans  notre 
siècle  que  l'influence  de  la  table  et  d'autres,  plus  puissantes  que  celle-ci, 
doivent  paraître  moins  à  craindre.  Quoi  qu'il  en  soit,  notre  législateur 
s'est  défié  des  témoins  ;  et  la  précaution  qu'il  prend  d'autoriser  le  plai- 

(1)  Grenier  {Domit.,  325);  Toullier  (t.  II,  n°  73);  Duranton  (t.  IX,  n°  274);  D/cf. 
not.  {v°  Ratif.,  n"  21);  Paris,  8  mai  1815;  Colmar,  29  mai  1813;  Paris,  27  fév.  1827; 
Cass.,  5  fév.  1829;  Rennes,  12  mai  1851;  Gass.,  11  avr.  1857. 
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deur  à  écarter  du  débat  tous  ceux  qui  ont  bu  ou  mangé  aux  frais  de  son 
adversaire  (art.  -283,  Code  de  procédure)  ne  lui  semble  pas  sudisante 
pour  admettre  absolument  la  preuve  testimoniale. 

D'un  autre  côté,  et  même  en  ne  supposant  que  des  témoins  conscien- 
cieux et  véridiques,  la  proscription  de  la  preuve  testimoniale  a  paru  un 
excellent  moyen  d'éviter  une  foule  de  contestations  ruineuses.  L'or- 
donnance de  Moulins,  de  1566,  qui  porta  pour  la  première  fois  les  dis- 
positions confirmées  ensuite  par  l'ordonnance  de  1667,  et  que  repro- 
duit notre  section,  disait  qu'elles  étaient  faites  «  pour  obvier  à  la 
multiplication  des  faits  que  l'on  a  vu  ci-devant  être  mis  en  avant  en 
jugement,  sujets  à  preuve  de  témoins  et  reproches  d'iceux,  dont  ad- 
viennent  plusieurs  inconvénients  et  involutions  de  procès.  »  (l) 

Ainsi,  la  crainte  de  la  subornation  des  témoins  d'une  part,  et  d'un 
autre  côté  le  désir  d'empêcher  la  multiplicité  des  procès,  tel  est  le 
double  motif  qui  a  fuit  prohiber,  du  moins  en  principe,  la  preuve  testi- 
moniale. C'est  donc  à  tort  que  M.  Duranton  (XIH,  321  et  323)  et 
M.  Demante  (II,  826)  n'assignent  à  ce  principe  que  la  première  de  ces 
deux  causes.  [Voi/.  art.  1342,  n''  I,  et  1344,  n«  V.) 

Nous  étudierons  d'abord  cette  prohibition  sous  les  art.  1341-1346, 
pour  examiner  ensuite,  sous  les  art.  1347  et  1348,  les  exceptions 
qu'elle  comporte. 

^  1'^'^.  —  Prohibition  de  la  preuve  testimoniale. 

1341.  —  Il  doit  être  passé  acte  devant  notaires  ou  sous  signature 
privée,  de  toutes  choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de  cent  cin- 
quante francs ,  même' pour  dépôts  volontaires  ;  et  il  n'est  reçu  aucune 
preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes ,  ni  sur  ce  qui 
serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  ou  depuis  les  actes,  encore  qu'il 
s'agisse  d'une  somme  ou  valeur  moindre  de  cent  cinquante  francs; 

Le  tout  sans  préjudice  de  ce  qui  est  prescrit  dans  les  lois  relatives 
au  commerce. 

SOMMAIRE. 

I.  L'article  présente  deux  principes  et  une  exception  à  tous  deux.  — Premier  prin,' 

cipe  :  la  rédaction  d'un  écrit  est  exigée  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'un  intérêt 
excédant  150  fr.  Critique  de  la  doctrine  de  Toullier  et  M.  Bonnier.  Erreur  de 
deux  arrêts. 

II.  L'écrit  n'est  exigé  que  pour  la  preuve.  Ce  n'est  pas  par  le  chitfre  de  la  demande, 

mais  par  le  montant  réel  de  l'intérêt,  que  se  détermine  l'admissibilité  ou  l'In- 
admissibilité du  témoignage.  Inexactitude  de  M.  Duranton. 
IIL  Quand  le  droit  réclamé  s'appuie  sur  un.  payement  contesté,  le  chiffre  de  la  somme 
payée  n'est  pas  à  considérer.  Erreur  de  fait  de  Delvincourtet  M.  Zacbariœ. 

IV.  Deuxième  principe  :  même  pour  un  intérêt  n'excédant  pas  150  fr.,  dès  là  que  cet 

intérêt  est  constaté  par  un  écrit,  on  ne  peut  rien  prouver  par  témoins  qui  vienne 
contredire  ou  étendre  les  énonciations  de  cet  écrit. 

V.  En  d'autres  termes,  on  ne  peut,  par  simple  témoignage,  apporter  aucune  modi- 

fication au  contenu  de  l'écrit;  mais  la  défense  ne  s'applique  qu'aux  modifica- 
tions :  erreur  de  Merlin  et  de  Favurd. 

(1)  Voy.  le  Code  Tripier,  sous  l'art.  1341. 
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VI.  Suite.  Prt'cisiou  du  principe...   II  n'einp^clie   paR  de  n.'courir  au  t'  '  -e 

pour  interprcter  rOcrit.  —  Henvoi  pour  l'exception  apporti^c  aux  <!■       _      i  - 
cipcs. 

I.  —  (lot  article  peso  dans  son  alinéa  prennier  deux  principes,  à  clia- 
cun  desquels  le  second  alinéa  annonce  une  exception  que  nous  verrons 
plus  loin  n'être  pas  la  seule. 

Le  premier  principe,  beaucoup  plus  long  à  expliquer  que  le  second, 
et  dont  les  art.  \342  à  1346  ne  sont  que  lei  développements  ou  la 
sanction,  consiste  à  dire  qu'il  doit  être  rédi^^é  un  écrit  pour  toufrs  choses 
excédant  lôO  fi.,  c'est-à-dire  pour  tout  l'ait  qui  intéresse  pécuniaire- 
ment une  personne  pour  plus  de  loO  fr.  Ainsi,  ce  n'est  pas  seulement 
i  aux  conventions  (soit  productives  ou  extinctives  d'obligations,  soit 
■  translatives  de  droits  réels)  que  la  règle  est  appliquée  par  la  loi,  mais 
à  tous  faits  quelconques  présentant  pour  la  personne  un  intérêt  pécu- 
niaire supérieur  à  1 50  fr. 

La  preuve  de  cette  généralité  du  principe,  généralité  méconnue  par 
quelques  auteurs,  notamment  parToullier  (IX,  20  et  26)  et  M.  Fionnier 
(n''  99),  se  trouve  dans  notre  article  lui-même,  où  les  mots  de  toutes 
CHOSES  ont  été  mis  après  coup,  et  en  remplacement  de  ces  autres 
mots  du  projet,  detoutes  conventions  sur  choses  (Fenet,  t.  Xlll,  p.  4 1)-, 
et  aussi  dans  l'art.  1348,  qui  déclare  excepter  de  la  règle  les  délits, 
les  quasi-délits  et  toutes  les  circonstances  et  événements  où  la  rédac- 
tion d'un  acte  se  trouve  impossible  :  on  n'excepte  d'une  règle  que  les 
cas  qu'elle  embrasse  et  qui  y  resteraient  soumis  si  l'exception  n'exis- 
tait pas. 

Au  surplus,  il  n'y  a  guère  au  fond  de  ceci  qu'une  affaire  de  méthode 
et  de  classification,  puisque  l'exception  de  l'art.  1348  restreint  préci- 
sément la  règle  à  retendue  que  lui  donne  le  système  opposé  au  nôtre. 
Nous  disons  que  cette  règle  embrasse,  en  principe,  tous  les  cas  où  s'a- 
gite un  intérêt  pécuniaire  de  plus  de  150  fr.,  mais  que  tels  cas  en  sont 
retranchés  par  l'exception  de  l'art.  1348  ;  M.  Bonnier  dit  que  la  règle 
ne  comprend  pas  ces  cas,  que  par  conséquent  l'art.  1348  ne  saurait 
lui  faire  exception  et  doit  être  effacé  comme  illogique  et  inutile.  M.  Bon- 
nier donne  à  l'art.  1341  seul  (en  supprimant  l'art.  1348)  le  sens  que 
nous  donnons  aux  deux  art.  1341  et  1348  combinés.  Le  résultat  est 
donc  le  même  :  seulement,  notre  système  d'interprétation  nous  paraît 
seul  conforme  à  la  pensée  du  législateur,  et  il  ne  présente  pas  d'ail- 
leurs le  danger  que  l'autre  peut  offrir (l). 
/      En  effet,  quand  on  entend  notre  règle  de  tous  les  faits  et  événe- 
yments  quelconques  qui  présentent  un  intérêt  de  plus  de  150  fr.,  pour 
^^'en  excepter,  d'après  l'art.  1348,  que  ceux  de  ces  événements  dans 
/lesquels  il  a  été  impossible  au  réclamant  d'avoir  un  écrit,  il  ne  peut 
^  guère  y  avoir  de  difficulté  sur  la  portée  définitive  de  la  disposition,  tan- 

(1)  Conf.  Zacharife,  édit.  Massé  (t.  V,  p.  517);  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  VI,  p.  422 
et  note  2,  p.  425,  note  1)  ;  Larombière  (1317,  n"  1,  et  i341,  n»  6):  Dalloz  (v»  Oblig., 
4369);  Di'.t.  not.  i  v»  Preuve,  n"»  41  et  suiv.).  —  Voy.  cependant  Cass.,  23  mai  1860 
(Dev.,  1860,  1,  792);  25  août  1862  (Dev.,  1862,  1, 1030). 
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dis  que  cette  portée  devient  très-difficile  à  préciser  quand  on  pose  en 
principe  qu'il  ne  faut  pas  s'attacher  au  sens  naturel  de  notre  article  et 
que  sa  disposition  est  trop  large.  Si  cette  disposition  doit  être  res- 
treinte, jusqu'où  doit-elle  l'être?  S'il  ne  s'agit  pas  de  tous  faits  présen- 
tant un  intérêt  de  plus  de  150  fr.,  de  quels  faits  s'agit-il?...  M.  Bon- 
nier  nous  dira  qu'il  s'agit  de  tous  ceux  de  ces  faits  dans  lesquels  il  a  été 
possible  d'avoir  un  écrit  (se  servant  ainsi  de  l'art.  1348,  qu'il  déclare 
pourtant  inutile);  mais  d'autres  pourront  aller  plus  loin  que  lui,  et 
^dire  qu'il  ne  s'agit  que  des  conventions. 

C'est  aussi  ce  qui  est  arrivé.  Un  arrêt  de  Bruxelles,  du  10  décem- 
bre 1812,  et  un  de  Toulouse,  du  18  mai  1831,  décident  que  notre  ar- 
ticle ne  s'applique  pas  au  créancier  qui,  sur  une  exception  de  prescrip- 
tion qui  lui  est  opposée,  prétend  établir  que  sa  créance  existe  toujours 
et  que  la  prescription  ne  s'est  pas  accomplie,  parce  qu'un  payement 
d'intérêts  ou  d'arrérages  est  venu  l'interrompre  (art.  2248).  D'après 
ces  arrêts,  le  créancier  pourrait  prouver  par  témoins  la  non-prescrip- 
tion et  le  maintien  de  son  droit,  quelle  que  soit  l'importance  de  ce 
droit,  parce  que,  dit-on,  il  ne  s'agit  que  d'un  fait  et  non  d'une  conven- 
tion, et  que  dès  lors  la  preuve  n'est  plus  dans  la  catégorie  de  celles  que 
la  loi  défend  d'administrer  par  témoins (l). 

C'est  là  une  erreur  certaine,  erreur  que  M.  Bonnier  lui-même  aurait 
sans  doute  combattue  s'il  l'avait  remarquée,  mais  dont  la  réfutation 
serait,  ce  semble,  assez  ditricile  dans  son  système,  tandis  qu'elle  est 
fort  simple  quand  on  s'en  lient  aux  textes  du  Code.  En  eflét,  notre 
art.  1341  porte  la  prohibition  pour  toutes  circonstances  quelconques, 
et  l'art.  1 348  n'excepte  que  celles  dans  lesquelles  il  a  été  impossible  de 
se  procurer  un  écrit.  Or  il  était  très-facile  au  créancier,  même  au  cas 
de  rentes,  de  se  procurer  un  écrit  pour  constater  le  maintien  de  son 
droit  :  il  pouvait,  au  cas  de  créance  exigible,  poursuivre  son  rembour- 
sement avant  les  trente  ans,  ou  ne  consentir  un  si  long  retard  qu'à  la 
condition  de  recevoir  du  débiteur  une  reconnaissance  écrite  de  la  dette, 
ou  du  moins  des  contre-quittances  constatant  les  payements  d'intérêts 
faits  par  ce  débiteur;  au  cas  de  rentes,  en  supposant  que  le  débiteur 
n'eût  pas  voulu  lui  donner  de  contre-quittances,  il  pouvait,  après 
vingt-huit  ans  de  la  date  de  son  titre,  le  contraindre  à  lui  en  passer  un 
nouveau  (art.  2263).  U  n'a  donc  pas  été  dans  l'impossibilité  d'avoir  un 
écrit,  et  il  reste  ainsi  sous  la  règle  de  notre  article  (2). 

II.  —  Ainsi,  il  est  ordonné  par  notre  article  de  rédiger  un  écrit  pour 
tout  fait  présentant  un  intérêt  de  plus  de  150  fr.  Mais  ceci  ne  signifie 
pas  que  l'écrit  est  nécessaire  comme  condition  de  validité  et  que  sans 
lui  le  fait  resterait  sans  valeur  légale.  Il  ne  s'agit  ici  que  d'une  question 


(1)  Dev.  (31,  II,  302).  —  Nous  verrons  plus  loin  (n"  III)  que  Delvincourt  et  M.  Za- 
charire  se  sont  gravement  mépris  sur  le  sens  des  arrêts  de  Bruxelles  et  de  Toulouse. 

(2)  Toullier  (IX,  97);  Troplong  (Prescr.,  II,  622);  Félix  et  Hcnrion  {Benfes  fonc, 
no-lil);  Zachariae  (V,  p.  703,  n»  12);  Riom,  4  mai  18-11  ;  Douai,  19  janv.  1842  (Dev., 
11,  2,  334;  42,  2,  112);  Caen,  10  nov.  1857;  Cass. ,  17  nov.  1858;  Pau,  28  janv. 
1861. 


106  EXPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.  LIV.   III. 

(le  preuve,  et  la  pensée  de  l'article  est  uniquement  que  le  fait  allégué 
ne  pouira  pas  se  prouver  par  tr'-moins.  Cotte  vchité-,  qui  n'est  d'ailleurs 
contest(!'e  par  personne,  se  nianifebte  suflisamnnnt,  et  pur  la  seconde 
phrase  de  l'arlicle,  et  par  les  articles  suivants,  et  par  la  rubrique  de 
notre  section,  et  surtout  par  les  antécédents  du  Code.  Si  donc  un  fait 
quelcon(iue,  une  convention,  |)ar  exemple,  se  trouvait  <*labli  par  l'aveu 
de  l'adversaiie,  il  produirait  tout  son  etlet,  quoiqu'il  n'eût  pas  été 
constate';  par  écrit (l). 

Notre  premier  principe  revient  donc  à  dire  que  la  preuve  testimo- 
niale n'est  pas  admise ,  du  moment  qu'il  s'agit  d'une  somme  ou  d'une 
valeur  de  plus  de  150  fr.  Nous  disons,  comme  la  loi,  d'une  somme  ou 
d'une  valeur;  car  il  est  bien  possible  que  l'objet  réclamé  ne  soit  [>as  de 
l'argent.  Dans  ce  cas,  c'est  au  juge  de  déterminer  la*valeur  de  la  chose, 
soit  par  lui-même,  soit  au  moyen  d'une  estimation  d'experts,  s'il  en 
sent  la  nécessité.  Le  juge  ne  pourrait  pas,  à  cet  égard,  s'en  rapporter 
h  l'estimation  donnée  par  les  conclusions  du  demandeur,  si  l'évalua- 
tion était  arguée  d'inexactitude  par  l'adversaire  (2). 

C'est  qu'en  effet,  pour  déterminer  si  l'intérêt  excède  ou  non  1 50  fr., 
et  si  la  preuve  testimoniale  est  ou  non  admissible,  il  ne  faut  pas,  comme 
l'enseigne  à  tort  M.  Duranton  (XIII,  306),  considérer  le  montant  de  la 
demande  que  forme  le  réclamant,  mais  bien  le  quantum  réel  et  inté- 
gral du  droit  résultant  pour  lui  du  fait  qu'il  veut  prouver.  Ainsi,  quand 
je  vous  ai  prêté,  sans  écrit,  160  fr.,  que  vous  niez  avoir  reçus,  et  que 
je  viens  vous  demander  140  fr.,  ma  demande  ne  sera  pas  reçue,  si 
j'avoue  que,  bien  que  je  ne  réclame  que  140  fr.,  vous  m'en  devez  ce- 
pendant 160  -,  —  ou  si  je  dis  que  vous  m'avez  déjà  rendu  20  fr.  et  que 
les  140  sont  le  reste  de  ce  que  vous  me  deviez  d'abord  ;  —  ou  s'il  s'agit 
d'un  objet  que  j'estime  140  fr.,  mais  que  l'on  reconnaît  en  valoir  160  ; 
—  ou  enfin  si,  malgré  mon  affirmation  que  vous  ne  m'avez  jamais  dû 
que  140  fr.,  il  résulte  des  dépositions  des  témoins  que  votre  dette  était 
bien  de  160  fr. 

Cette  dernière  idée  a  été  contredite  par  M.  Maleville  (art.  1344), 
dont  l'erreur,  à  cet  égard,  est  reconnue  par  tous  les  auteurs,  même  par 
M.  Duranton  (ainsi  que  nous  le  verrons  en  expliquant  cet  art.  1344); 
mais  elle  est  aussi  certaine  que  les  autres,  et  il  faut  dire,  d'une  manière 
générale,  que  ce  n'est  jamais  par  les  conclusions  du  demandeur,  par  le 
chiffre  de  la  demande,  qu'on  doit  se  déterminer,  comme  on  le  fait 
quand  il  s'agit  de  fixer  la  compétence,  mais  bien  par  la  quotité  de  l'in- 
térêt résultant  du  fait  contesté.  La  preuve  s'en  trouve  d'abord  dans  notre 
article,  qui,  lorsqu'il  ordonne  de  passer  acte  pour  plus  de  150  fr.,  le 
fait  en  se  reportant  au  moment  même  où  s'accomplit  l'événement 

(1)  Zachariae,  êdit.  Massé  (t.  III,  p.  518);  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  i30, 
note  13);  Larombière  (art.  1341 ,  n»  5)  ;  Dalloz  (V  Oblig.,  n»  4637);  Douai,  7  janv. 
1836. 

(2)  Pothier  (v»  Oblig.,  n»  788)  ;  Duranton  (t.  XIII,  n^  317);  Favard  (v»  Preuve, 
g  1,  n»  3)  ;  Bonnier  (n»  118)  ;  Zachariae,  édit.  Massé  (p.  519,  note  8)  ;  Aubry  et  Rau 
(t.  VI,  p.  435);  Larombière  (art.  1341,  n»  9);  Dict.  not.  (y°  Preuve,  n»  64).  —  Voy. 
cependant  iUontpellier,  24  mai  1842. 
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*énérateur  du  droit,  et  nullement  à  Tépoque  du  procès  qui  pourra 
s'élever  plus  tard.  Elle  se  trouve  également,  et  dans  Tart.  1343,  qui 
dispose  que  ma  demande  sera  rejetée,  alors  même  qu'après  vous  avoir 
demandé  les  160  fr.  que  vous  me  devez  je  me  réduirais  à  vous  en 
demander  140  et  voudrais  faire  preuve  pour  ces  1 40  seulement  ;  et  dans 
l'art.  1344,  d'après  lequel  ma  demande,  quoique  inférieure  à  150  fr., 
doit  néanmoins  être  rejetée  du  moment  qu'il  est  reconnu  que  la 
somme  demandée  se  trouve  faire  partie  ou  être  le  restant  d'une  somme 
'  excédant  150  fr. 

M.  Duranton  est  donc  dans  l'erreur,  ou  du  moins  s'exprime  fort 
inexactement,  lorsque,  pour  arriver  à  une  autre  solution,  que  nous 
examinerons  sous  l'art.  1348,  il  dit  {loc.  cit.)  que  celui  qui  ne  de- 
mande pas  au  delà  de  1 50  fr.  peut  prouver  par  témoins  ;  qu'en  cette 
matière  il  ne  faut  pas  voir  la  convention,  mais  au  contraire  V objet  de 
la  demande,  et  que  cette  demande  peut  se  prouver  par  témoins,  toutes 
les  fois  que  la  preuve  ne  tendrait  pas  à  faire  obtenir  plus  de  1 50  fr. 
Cette  erreur  avait  été  évitée  par  Toullier,  qui  expose  clairement  la 
doctrine  contraire  (IX,  12  et  suiv.)  (l). 

m.  —  Il  est  bien  certain  aussi,  il  est  même  évident  que,  quand  le 
droit  contesté  repose  sur  le  fait  d'un  payement  effectué,  c'est  l'impor- 
tance du  droit  réclamé  qu'il  faut  considérer,  et  nullement  l'importance 
de  la  somme  dont  le  payement  est  invoqué  comme  fait  générateur  ou 
conservateur  de  ce  droit.  Ainsi,  par  exemple,  vous  prétendez  éteinte 
par  prescription  la  créance  de  2  000  fr.  dont  je  viens  vous  demander 
le  remboursement  ;  je  réponds  que  cette  créance  existe  toujours,  que 
sa  prescription  ne  s'est  pas  accomplie,  attendu  qu'elle  a  été  interrom- 
pue par  un  payement  d'intérêts  que  vous  m'avez  fait  dans  le  cours  des 
trente  ans  voulus  pour  prescrire,  et  j'offre  de  prouver  par  témoins  ce 
payement  interruptif  de  la  prescription  et  conservateur  de  mon  droit. 
Le  témoignage" par  moi  otïért  est-il  admissible,  vu  que  le  payement  à 
prouver  n'est  que  de  100  fr.  ?  Il  est  bien  clair  que  non,  puisque  le 
droit,  l'intérêt,  à  la  constatation  duquel  je  veux  arriver,  n'est  pas  de 
100  fr. ,  mais  de  2  000  fr.  Sans  doute,  si  c'était  mon  débiteur  qui  offrît 
de  prouver  le  payement  des  100  fr.,  pour  établir  qu'il  est  libéré 
d'une  année  d'intérêts  que  je  lui  demanderais,  le  témoignage  serait 
admissible,  puisqu'il  s'agirait  de  prouver  une  libération  de  100  fr.  (2)  ; 
mais  quand  j'invoque  ce  même  payement  pour  prouver  l'existence  de 
ma  créance,  il  est  palpable  que  le  chiffre  de  la  somme  que  je  prétends 
avoir  été  payée  est  complètement  insignifiant,  et  que  c'est  le  montant 
de  la  créance  réclamée  qu'il  faut  considérer.  Or  ce  montant  étant  de 
2  000  fr.,  la  preuve  testimoniale  est  donc  inadmissible. 

Ce  point  est  trop  évident  pour  faire  question,  et  nous  n'en  parle- 

(1)  Conf.  Pothier  [Ohlig.,  n»  755);  Dalloz  (yo  Oblig.,  4680);  Boileux  (art.  1341); 
Bonnier  (n»  119);  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  VI,  p.  430et  note  13)  ;  Larombière 
(art.  1342,  n»»  1  et  6). 

(2)  Pothier  (n»  786);  Delvincourt  (t.  II,  p.  833)/,  Aubry  et  Rau  (3«  édit. ,  t.  VI, 
p.  433  et  note  25)  ;  Dalloz  (v»  Oblig.,  n»  4688). 
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rions  m(*me  pas  si  nous  ne  lisions  dans  Delvincourl  (scct.  2,  note  du 
f/ua(rième  alin.)  et  dans  M.  Zadiaria*  (V,  p.  708,  n**  25)  qu'il  a  été  dé- 
cidé en  sons  rontraiio  par  les  deux  amHs,  cités  au  n**  I,  de  Bruxelles  et 
de  Toulouse.  Mais  ces  aiivts  ne  disent  rien  de  semblable;  ils  décident 
seulement  la  question  que  nous  avons  examinée  en  terminant  ce  n°  I, 
et  c'est  par  erreur  qu'on  les  indique  comme  jugeant  aussi  le  point  dont 
nous  parlons  ici  (l). 

IV.  —  Le  second  piincipe  de  notre  article,  reproduit  comme  le  pre- 
mier de  l'ordonnance  de  156C,  consiste  en  ce  que,  même  pour  un  in- 
térêt inférieur  à  150  fr.,  et  pour  la  preuve  duquel  dès  lors  un  écrit 
n'était  pas  nécessaire,  on  ne  pourra  pas  encore,  si  un  écrit  a  cependant 
été  fait,  prouver  par  témoins  à  rencontre  ni  au  delà  de  ce  qui  est  dit 
dans  cet  écrit.  —  Ainsi,  quand  un  acte  énonce  que  vous  m'avez  prêté 
100  fr,  pour  six  mois  sans  intérêt,  non-seulement  vous  ne  pourriez 
pas  prouver  par  témoins  que  la  somme  était  de  120  fr.,  comme  je  ne 
pourrais  pas  prouver  qu'elle  n'était  que  de  90  (2),  car  ce  serait  prouver 
contre  le  contenu  de  l'acte;  mais  nous  ne  pourrions  pas  même  prouver 
qu'en  outre  de  la  clause  principale  que  présente  l'écrit,  on  est  con- 
venu, soit  avant  la  rédaction,  soit  depuis,  de  telle  ou  telle  idée  acces- 
soire, par  exemple,  que  je  serais  libre  de  garder  la  somme  plus  long- 
temps en  vous- payant  l'intérêt  (3)  ;  car  ce  serait  prouver  outre  le  contenu 
de  l'acte.  Nous  ne  pouvons  ni  restreindre,  ni  élargir,  ni  modifier  en 
rien  le  sens  et  la  portée  que  l'acte  présente.  Du  moment  qu'on  a  fait  un 
écrit,  même  dans  lé  cas  où  l'on  n'était  pas  tenu  de  le  faire,  la  loi  ne 
permet  pas  aux  parties  de  se  rejeter  dans  les  difficultés  de  la  preuve 
testimoniale,  comme  si  cet  écrit  n'existait  pas,  et  si  elles  veulent,  après 
coup,  apporter  quelques  modifications  à  leur  convention  primitive, 
l'existence  du  premier  écrit  les  met  dans  la  nécessité,  ou  de  constater 
ces  modifications  par  écrit  également,  ou  de  supprimer  l'acte  anté- 
rieur. 

Le  texte  nous  dit  que  la  preuve  testimoniale  ne  sera  pas  reçue, 
même  au-dessous  de  150  fr.,  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes,  et  il 
ajoute  qu'elle  ne  sera  pas  reçue  non  plus  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir 
été  dit  avant,  lors  ou  depuis  les  actes.  Le  second  membre  de  phrase 
n'ajoute  rien  au  premier;  il  ne  fait  que  l'expliquer,  en  développant  la 
même  idée  par  d'autres  termes.  La  pensée  bien  évidente  de  la  loi  est 

(1)  C'est  également  par  erreur  que  M.  Zachariae  cite  comme  décidant  ce  même  point 
dans  notre  sens  les  auteurs  et  arrêts  par  nous  indiqués  à  la  précédente  note.  Ces  au- 
teurs et  arrêts  décident  seulement  le  point  de  savoir  si  un  payement  d'arrérages, 
quand  il  est  invoqué  comme  fait  interruptifde  prescription,  rentre  ou  non  sous  la  pro- 
hibition de  la  preuve  testimoniale  pour  tout  intérêt  excédant  150  fr.;  mais  ils  ne  s'oc- 
cupent nullement  du  point  de  savoir  si  c'est  le  chiffre  des  arrérages  paj^és,  ou  celui  du 
capital  réclamé,  qu'il  faut  considérer.  —  Conf.  Félix  et  Henrion  {Rentes  foncières, 
no  213);  Troplong  [Prescr.,  t.  I,  no  280,  et  t.  II,  no622);  Larombiêre  (art.  1341,  U); 
Massé  et  Vergé  (t.  III,  p.  517,  note  1)  ;  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  429  et  note  12, 
p.  433,  note  2);  Cass.,  14  mars  1827  ;  Riom,  4  mai  1841;  Douai,  19  janv.  1842;  Cass., 
24juinl854,  17nov.  1858. 

(2)  Duranton  (t.  XIII,  no  327)  ;  Larombière  (art.  1341 ,  n»  27). 

(3)  Duranton  (t.  XIII,  n"  342)  ;  Pothier  (794)  ;  Merlin  (v»  Preuve,  sect.  2,  §  3,  art.  1, 
no  19);  Larombière  (art.  1341,  no  27).  —  Voy.  cependant  Req.,  20  juin  1843. 
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qu'on  ne  sera  pas  admis  à  prouver  les  explications  verbales  qui  ont 
précédé,  accompagné  ou  suivi  la  rédaction  de  l'écrit,  pour  arriver,  soil 
à  restreindre,  soit  à  élargir,  soit  à  modifier  d'une  manière  quelconque' 
les  mentions  de  cet  écrit,  qui  doit  toujours  être  accepté  tel  qu'il  est. 
Et  comme  retrancher  quelque  chose  de  Técrit,  c'est  affirmer  qu'il  en 
dit  trop  sur  ce  point  et  contient  dès  lors  quelque  chose  de  faux,  ea! 
sorte  que  c'est  lui  apporter  une  contradiction;  que,  d'un  autre  côté, 
c'est  encore  le  contredire  que  de  changer  le  sens  d'une  de  ses  clauses; 
et  que  le  seul  cas  où  il  n'y  aurait  pas  contradiction  à  l'acte  serait  celui 
où  l'on  prétendrait  que  tout  ce  qu'il  dit  étant  d'ailleurs  exact,  il  n'a 
cependant  pas  dit  tout  ce  qu'il  fallait  dire,  il  s'ensuit  que  les  deux  mots 
CONTRE  et  OUTRE  le  coïitenu  expriment  exactement  le  principe,  qui  re- 
vient à  dire  ceci  :  On  ne  peut  ni  contredire  en  rien  les  énonciations  de 
l'acte,  ni  rien  ajouter  à  ces  énonciations,  pas  même  au  moyen  de  ce 
que  l'on  prétendrait  avoir  été  dit  postérieurement  à  la  rédaction. 

Lors  donc  qu'une  convention  postérieure  ne  sera  qu'une  restriction, 
une  addition  ou  une  modification  quelconque  apportée  à  la  convention 
antérieurement  constatée  par  écrit,  la  preuve  de  cette  convention 
nouvelle  ne  pourra  pas  se  faire  par  témoins,  puisqu'il  s'agirait  alors  de 
contredire  l'écrit  ou  d'y  ajouter.  Ainsi,  quand  l'écrit  déclare  que  vous 
m'avez  prêté  100  fr.  pour  vous  être  rendus  en  1848,  vous  ne  pourrez 
pas  prouver  que,  par  une  convention  postérieure,  je  me  suis  obligé  de 
vous  rendre  cette  somme  en  1847  :  ce  serait  contredire  l'acte.  Quand 
l'écrit  indique  que  vous  m'avez  loué  votre  herbage  moyennant  60  fr. 
et  quatre  poulets  par  chaque  année,  vous  ne  pourrez  pas  prouver  que 
nous  sommes  convenus  depuis  d'un  loyer  de  70  fr.  sans  poulets  :  ce 
serait  encore  contredire  l'acte.  Quand  l'écrit  énonce  que  je  vous  ai 
chargé  de  faire  telle  réparation  sur  tel  plan  et  en  tel  temps,  vous  ne 
pourrez  pas  prouver  que,  par  une  convention  postérieure,  je  vous  ai 
chargé  de  faire  cette  même  réparation  sur  un  plan  plus  large  et  dans 
un  plus  long  délai  :  ce  serait  ajouter  à  l'acte  et  prouver  contre  son  con- 
tenu (1). 

V.  —  A  côté  de  cette  règle,  que  la  modification  apportée  après  coup 
à  une  convention  ou  à  un  fait  constatés  par  écrit  ne  peut  se  prouver 
aussi  que  par  écrit,  règle  sans  laquelle  on  ne  donnerait  pas  toute  sa 
portée  au  second  principe  de  notre  article,  il  faut  en  placer  une  autre 
qui  empêchera  d'attribuer  à  ce  même  principe  plus  d'étendue  qu'il 
n'en  a  :  c'est  que  ce  qui  est  dit  des  faits  et  conventions,  qui  ne  sont 
qu'une  modification  du  fait  antérieur,  ne  doit  pas  s'étendre  à  tous  les 
faits  qui  se  trouvent  avec  le  premier  dans  un  rapport  plus  ou  moins 
intime  et  exercent  sur  lui  une  infiuence  plus  ou  moins  profonde... 
Ainsi,  quand  il  est  établi  par  écrit  que  vous  m'avez  prêté  100  fr.,  et 
que  je  demande  à  prouver  par  témoins  que  je  vous  ai  rendu  ces  100  fr. , 
ma  preuve  doit  être  admise.  Il  est  bien  vrai  que  le  payement  que  je 


(1)  Rcj.,  sur  arrêt  conforme  de  Metz,  10  mai  1842  (Dev.,  42,  2,  797);  Caen, 
29jaDV.  1845  (D.  P.,  45,  2,  422). 
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prétpnds  établir  nxorrc  une  prande  influence  sur  la  ronvonlion  de  pr^t 
et  fait  [)lusqu(;  dn  modifier  l'oliligalion  qui  en  résultait  [)()ur  moi,  puis- 
qu'il IV'teinl  complètement;  mais  c'est  précisément  parce  qu'il  ne  s'agit 
plus  d'une  sinq)le  modilicalion  à  la  convention  écrite  que  le  témoi- 
j^nage  est  admissible  et  que  je  ne  suis  plus  sous  le  coup  du  second 
principe  de  notre  article. 

Ce  principe,  en  elFet,  me  défend  de  contredire  en  rien  l'écrit  et  de 
rien  ajoutera  la  convention  qu'il  constate.  Or  je  ne  le  contredis  en  rien  ; 
car  l'écrit  énonce  que  vous  m'avez  prêté  100  fr.,  et  loin  d'attaquer 
cette  proposition,  mon  allégation  tend  à  en  démontrer  de  nouveau  la 
vérité,  puisque  c'est  parce  que  vous  m'avez  prêté  100  fr.  que  j'ai  eu 
100  fr.  à  vous  rendre.  D'un  autre  côté,  il  est  bien  clair  que  ce  n'est  pas 
vouloir  étendre  une  convention,  ni  l'élargir  en  quoi  que  ce  soit,  que  de 
soutenir  que  cette  convention  a  vraiment  été  faite  telle  que  l'écrit  la 
présente,  qu'elle  a  toujours  duré  sans  modification  aucune  jusqu'à  tel 
jour,  et  que  ce  jour-là  je  suis  venu  l'exécuter.  Il  en  serait  autrement  si 
l'acte  portait  que  la  somme  ne  pourra  pas  être  rendue  avant  deux  ans 
et  que  je  prétende  vous  l'avoir  payé»;  à  la  fin  de  la  première  année.  Dans 
ce  cas,  en  effet,  l'allégation  du  payement  contiendrait  celle  d'une  con- 
vention postérieure  et  accessoire,  qui  aurait  eu  pour  but  unique  de 
modifier  la  première  quant  au  terme  du  payement,  et  je  demanderais 
ainsi  à  prouver  par  témoins  une  modification  apportée  aux  clauses  écri- 
tes :  quand  je  dis  (\\XQJ'aipn  payer  ei  que  j'ai  en  effet  payé  au  bout  d'un 
an,  en  présence  d'un  acte  qui  énonce  que  je  ne  pourrai  payer  qu'après 
deux  ans,  il  est  évident  que  je  demande  à  prouver  contre  l'acte  ;  et  ce 
serait  seulement  après  avoir  prouvé  par  écrit  la  convention  postérieure 
et  modificative  de  la  convention  première,  que  je  pourrais  prouver  par 
témoins  le  payement  par  lequel  je  prétends  avoir  exécuté  la  conven- 
tion nouvelle.  Mais  hors  ce  cas  ou  autres  analogues,  et  quand  on  veut 
prouver  tout  simplement  qu'on  a  exécuté  ou  autrement  éteint  l'obliga- 
tion énoncée  par  l'écrit,  il  est  palpable  qu'on  ne  demande  pas  à  prou- 
ver contre  ni  outre  le  contenu  de  l'acte,  et  que  le  témoignage  dès  lors 
est  admissible,  pourvu,  bien  entendu,  qu'il  ne  s'agisse  pas  de  plus  de 
150  fr. 

Aurait-on  l'idée  de  dire  (car  que  ne  s'imaginent  pas  certains  esprits  !) 
que  l'acte  ne  parlant  pas  du  payement,  c'est  bien  vouloir  prouver  outre 
l'acte  et  au  delà  de  cet  acte  que  de  vouloir  établir  ce  payement?. . .  Mais 
il  est  clair  que,  quand  notre  article  défend  de  prouver  outre  le  contenu 
de  l'acte,  il  n'entend  pas  parler  généralement  de  toutes  les  choses  dont 
cet  acte  ne  s'occupe  pas,  mais  i-eulement  de  celles  dont  il  ne  s'occupe 
pas  quoiqu'il  eût  dû  s'en  occuper,  parce  qu'elles  font  partie  de  l'objet 
qu'il  constate.  Ainsi,  quand  je  prétends  que  les  100  fr.  que  l'écrit  pré- 
sente comme  vous  étant  dus  par  moi  n'étaient  dus  que  sous  une  con- 
dition qui  a  défailli  et  dont  l'écrit  ne  parle  pas,  c'est  dans  l'acte  qu'il 
fallait  insérer  cette  condition;  quand,  selon  moi,  nous  sommes  conve- 
nus, après  coup,  que  je  vous  payerais  l'intérêt  à  4,  au  lieu  des  5  indi- 
qués par  récrit,  ou  que  j'aurais  un  an  pour  vous  payer,  au  lieu  des  six 
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mois  énoncés  dans  cet  écrit,  il  fallait,  en  modifiant  ainsi  la  convention 
exprimée  à  l'acte,  modifier  aussi  Pacte  que  l'on  conservait  comme  l'éta- 
blissant (ou  le  supprimer,  pour  rentrer  complètement  sous  la  preuve 
testimoniale)  :  dans  tous  les  cas  et  autres  semblables,  je  ne  pourrais 
pas  prouver  par  témoins.  Mais  quand  il  s'agit  d'éléments  qui  ne  sont 
point  une  des  parties  de  la  convention,  d'éléments  que  Tacte  réglant 
cette  convention  n'avait  pas  à  constater  et  ne  pouvait  même  pas  consta- 
ter, il  est  bien  évident  que  ce  n'est  pas  d'eux  que  la  loi  entend  parler 
quand  elle  défend  de  prouver  outre  le  contenu  de  l'acte. 

Tout  ceci  est  tellement  simple  que  l'on  a  peine  à  comprendre  com- 
ment Merrm(  Répert.,  v°  Preuve,  sect.  2,  §  3,  art.  1,  20)  et  M.  Fa- 
vard  [ibicL,  §  l)  ont  pu  admettre  l'idée  contraire,  et  prétendre  qu'un 
payement  devait  être  prouvé  par  écrit,  par  cela  seul  que  la  créance  était 
constatée  par  écrit.  Il  est  vrai  que  la  pratique  du  siècle  dernier  l'avait 
souvent  entendu  ainsi;  mais  cette  idée,  réfutée  déjà  par  Pothier,  sem- 
blait ne  pouvoir  être  accueillie  par  des  jurisconi;ultes  aussi  distingués 
que  Merlin  et  Favard.  Les  lois  De  testibus,  De  fide  insfrumentorum, 
Contra  scriptum,  et  autres  rappelées  par  le  premier  comme  ayant  fait 
juger  la  question  contre  le  débiteur  par  un  arrêt  du  Parlement  de  Gre- 
noble, du  25  mars  1782,  ne  jettent  aucun  jour  sur  la  question;  et  les 
deux  arrêts  de  cassation  invoqués  par  le  second  n'ont  rien  de  contraire 
à  notre  doctrine.  L'un  (27  janvier  1812)  décide  que,  quand  un  écrit 
énonce  qu'un  bail  a  été  fait  pour  six  ans,  on  ne  peut  pas  prouver  par 
témoins  que  ce  bail  a  été  modifié  dans  sa  durée,  et  réduit  par  une  con- 
vention postérieure  à  un  temps  moindre,  ce  qui  n'est  qu'une  appli- 
cation de  ce  que  nous  venons  de  dire  à  la  fin  du  n"  IV  (l)  ;  le  second 
(12  mars  1816)  n'a  aucun  rapport  avec  notre  thèse  :  il  décide  une 
question  de  bail  verbal,  non  d'après  notre  article,  mais  d'après  la  dis- 
position particulière  de  l'art.  1715,  qu'il  déclare;  et  avec  raison,  con- 


(1)  Cet  arrôt,  que  nous  n'avons  trouvé  ni  dans  le  Journal  du  Palais,  ni  dans  la  nou- 
velle collection  de  iVl.  Devillencuve,  est  rapporté  dans  l'ancienne  édition  de  M.  Sircy, 
t.  XII,  1,  181.  —  En  outre  de  la  question  qui  nous  occupe,  l'arrôt  décide  encore  im- 
plicitement, et  fort  inexactement,  une  autre  question,  qui  n'est  prévue  ni  par  Favard, 
ni  par  Merlin,  ni  par  aucun  auteur,  du  moins  à  notre  connaissance,  et  qui  se  trouve 
résolue  dans  nos  explications  incidemment  et  à  plusieurs  reprises.  C'est  celle  de  sa- 
voir si,  malgré  la  suppression  (lors  de  la  convention  modificative)  de  l'écrit  qui  con- 
statait la  convention  première,  sup()ression  faite  d'un  commun  accord  par  les  parties 
pour  n'avoir  pas  à  rédiger  par  écrit  la  convention  nouvelle,  les  parties  seront  néan- 
moins dans  l'impossibilité  de  prouver  la  seconde  convention  par  témoins. —  La  néga- 
tive n'est  pas  seulement  certaine,  elle  est  évidente;  et  c'est  sans  doute  parce  que  ce 
point  ne  pouvait  pas  faire  dilîiculté  que  nul  auteur  n'a  songé  à  le  traiter.  11  est  clair 
que,  quand  nous  venons  modifier  la  convention  primitivement  arrêtée  entre  nous  et 
constatée  par  écrit  pour  un  objet  n'excédant  pas  150  fr.,  nous  avons  le  choix,  ou  de 
faire  une  nouvelle  rédaction  de  notre  écrit,  ou  d'anéantir  cet  écrit  pour  échapper  au 
second  principe  de  l'art.  134-1.  Comment  rejetterait-on  ma  preuve  testimoniale  comme 
offerte  outie  ou  contre  le  contenu  d'un  acte,  alors  que,  par  l'effet  de  la  convention, 
il  n'existe  aucun  acte?...  Dans  l'espèce  de  l'arrêt,  il  était  établi  et  reconnu  par  tout 
le  monde  que  les  parties,  en  modifiant  leur  convention  primitive,  avaient  lacéré  comme 
devenant  inexact  l'écrit  qui  constatait  cette  convention.  C'est  en  ces  circonstances  que 
le  jugement  (du  Tribunal  de  Nîmes)  a  été  cassé  pour  prétendue  violation  de  l'art.  1341, 
comme  ayant  admis  la  preuve  testimoniale  contre  le  contenu  de  l'acte  !  L'hérésie  est 
en  vérité  trop  lourde. 
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tenir  une  exception  à  notre  art.  I  .'H  I . . .  Notre  décision  reste  donc  cer- 
taine, et  elle  est,  en  effet,  généralement  admise  (l). 

Au  reste,  Pothier,  en  relevant  cette  erreur,  ne  parlait  que  du  cas  de 
payomcnt;  et  les  auteurs  nouveaux  que  nous  venons  de  citer,  M.  Bon- 
nier  connue  les  autres,  ne  parlent  également  que  de  ce  cas  de  payement, 
sans  songer  à  formuler  la  règle  dont  ce  cas  particulier  ne  devrait  pré- 
senter qu'une  application.  M.  Duranlon,  il  est  vrai,  ajoute  encore 
(n"  33r))  le  cas  de  remise  de  la  dette;  mais  il  ne  s'occupe  pas  plus  que 
les  autres  de  remonter  à  l'idée  géncîrale,  au  principe  lui-même. 

Parmi  les  faits  destinés  à  exercer  de  Tinfluence  sur  un  fait  antérieu- 
rement constaté  par  écrit,  quels  sont  ceux  qui  devront  se  constater  par 
écrit  d'après  le  second  principe  de  notre  article,  quels  autres  pourront 
se  prouver  par  témoins?  Où  sera  la  ligne  précise  de  démarcation  entre 
les  deux  catégories?  C'est  ce  qu'on  ne  dit  nulle  part,  et  ce  qu'il  est 
pourtant  indispensable  de  comprendre.  Les  explications  qui  viennent 
d'être  données  nous  conduisent  facilement  à  la  réponse. 

Yl.  —  D'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  en  effet,  Técrit  est  exigé,  et  le 
témoignage  inadmissible,  toutes  les  fois,  mais  alors  seulement,  que  le 
fait  postérieur  vient  restreindre,  ou  élargir,  ou  modifier  autrement, 
l'état  de  choses  antérieur,  tout  en  laissant  subsister  ce  même  état  de 
choses,  un  peu  différent  seulement  de  ce  qu'il  était  d'abord;  hors  de 
là,  le  témoignage  reste  permis.  —  Lorsque  le  fait  allégué  serait  venu 
seulement  changer-  l'état  de  choses  antérieur  dans  quelqu'une  de  ses 
parties,  tout  en  le  maintenant  d'ailleurs,  l'écriture  est  demandée  pour 
la  preuve,  parce  qu'il  n'est  pas  croyable  qu'on  ait  modifié  les  choses 
sans  modifier  l'écrit  qui  les  constatait  et  que  Ton  conservait  comme  les 
constatant  :  il  était  trop  naturel,  du  moment  qu'on  ne  déchirait  pas  cet 
acte,  pour  laisser  tout  sous  l'empire  de  la  preuve  testimoniale,  d'en 
faire,  pour  ainsi  dire,  une  édition  nouvelle  et  exacte.  —  Au  contraire, 
quand  le  fait  allégué  serait  venu  détruire,  supprimer  le  précédent  état 
de  choses,  en  sorte  que  l'écrit  primitif  voyait  disparaître  l'objet  de  sa 
constatation;  quand  on  est  venu,  non  pas  conserver  en  le  modifiant 
l'état  de  choses  antérieur,  mais  créer  un  autre  état  de  choses,  qui  sup- 
posait bien,  mais  qui  faisait  entièrement  cesser  l'état  précédent  :  alors 
l'écriture  n'est  pas  exigée,  et  la  circonstance  que  le  premier  état  était 
constaté  par  un  écrit  encore  subsistant  n'empêche  pas  de  prouver  le 
second  par  témoins ,  parce  que ,  s'agissant  alors  d'une  chose  absolu- 
ment nouvelle ,  d'une  chose  pour  la  constatation  écrite  de  laquelle  il 
aurait  fallu,  non  pas  une  édition  nouvelle  et  corrigée  du  même  acte, 
mais  un  autre  acte,  les  parties  se  sont  retrouvées  sous  le  droit  commun 
et  ont  été  libres,  ou  de  rédiger  cet  autre  acte,  ou  de  se  contenter  de 
témoins,  puisque  l'intérêt  (on  le  suppose)  n'excédait  pas  150  fr. 

Ainsi  donc  :  1"  le  .témoignage  est  inadmissible  quand  l'allégation 

(1)  Parlement  d'Aix,  20  déc.  1610;  Gourdes  aides  de  Paris,  30  août  1682.  Pothier 
(n«  799);  Delvincourt  (t.  II);  Duranton  (XIII,  33i)  ;  Bonnier  (n»  92);  ZachariaB  et  ses 
annotateurs  Massé  et  Vergé  (t.  III,  p.  522,  523  et  note  5)  ;  Boileux  (art.  1341)  ;  Aubry 
et  Rau  (3«  édit.,  t.  VI,  p.  443  et  note  7)  ;  Dalloz  (v«  Oblig.,  n»  4733). 
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tend  à  établir  une  simple  modification  de  l'état  de  choses  constaté  par 
Tacte,  et  qu'il  aurait  dès  lors  suflî,  pour  avoir  la  preuve  écrite,  d'une 
nouvelle  rédaction  du  même  acte.  Au  contraire,  2°  l'allégation  peut  se 
prouver  par  témoins  quand  il  s'agit  de  la  suppression  de  l'état  de  choses 
que  le  nouveau  fait  supposer,  et  qu'il  eût  fallu  (pour  avoir  la  preuve 
par  écrit)  la  rédaction  d'un  acte  nouveau.  Que  si  3^  l'allégation  conte- 
nait, tout  à  la  fois,  et  une  moditication  de  l'état  de  choses  prouvé  par 
l'écrit,  et  la  suppression  de  cet  état  de  choses  ainsi  modifié,  le  témoi- 
'gnage  serait  encore  inadmissible,  évidemment,  à  cause  du  premier  de 
ces  deux  points,  et  ce  n'est  qu'autant  que  ce  premier  point  serait  prouvé 
par  écrit  que  le  second  pourrait  l'être  par  témoins.  —  On  voit  que  cette 
troisième  proposition  n'est  que  la  conséquence  et  l'application  des  deux 
premières. 

Le  second  principe  de  notre  art.  1341  revient  donc  à  dire  (et  il  suifit 
de  kire  attentivement  le  texte  de  la  loi  pour  en  être  convaincu)  que  l'on 
ne  peut  jamais,  même  au-dessous  de  150  fr.,  apporter  par  la  preuve 
testimoniale  az/cwwe  modification  aux  énonciations  d'un  écrit.  Il  ne  si- 
gnifie pas  autre  chose;  et  ceci  nous  conduit  à  une  dernière  observation. 

C'est  que  ce  ne  serait  pas  vouloir  modifier  l'écrit  que  de  discuter  sur 
le  sens  et  la  portée  que  présente  telle  clause  plus  ou  moins  obscure, 
telle  expression  plus  ou  moins  vague,  et  que,  par  conséquent,  on  peut 
entendre  des  témoins  pour  se  renseigner  sur  certaines  circonstances  de 
nature  à  faire  comprendre  la  véritable  pensée  de  l'acte.  Autre  chose  est 
d'arriver,  même  par  le  témoignage,  à  savoir  quel  est  le  sens  ou  l'éten- 
due d'un  terme  ou  d'une  phrase,  autre  chose  d'arriver  par  ce  témoi- 
gnage à  des  idées  différentes  de  celles  que  cette  phrase  présente.  Il  est 
donc  permis  de  recourir  à  des  témoins  pour  l'interprétation  d'un  écrit, 
pourvu  qu'on  ne  fasse  qu'une  interprétation,  et  qu'on  s'en  tienne  défi- 
nitivement et  uniquement  à  l'acte,  qui  sera  reconnu  avoir  telle  signifi- 
cation et  s'appliquer  à  tels  objets.  Ainsi,  par  exemple,  quand  l'acte 
d'acquisition  d'un  domaine  ne  précise  pas  les  différentes  terres  qui  le 
composent  et  ne  les  désigne  que  collectivement  par  ces  mots  :  «  le  do- 
maine de. . . ,  le  château  de. . . ,  avec  toutes  ses  dépendances  » ,  on  pourra 
fort  bien  entendre  des  témoins  sur  le  point  de  savoir  si  telle  pièce  de 
terre  est  ou  n'est  pas  une  dépendance  du  domaine.  C'est  un  point  con* 
sacré,  et  avec  raison,  par  la  jurisprudence  (l). 

Les  deux  principes  de  notre  article  ainsi  compris,  passons  aux  arti- 
cles suivants,  qui  ne  font  que  développer  ou  appliquer  le  premier.  Quant 
à  l'exception  que  le  texte  apporte  à  ces  deux  principes  pour  les  matières 
commerciales,  nous  l'étudierons  dans  le§  2  (art.  1347, 1348),  avec  les 
autres  exceptions  que  ces  principes  reçoivent. 

1342.  —  La  règle  ci-dessus  s'applique  au  cas  où  raction  contient, 

(1)  Bonnier  (107);  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  114);  Larombière  (art.  1311, 
n-33  et  31)  ;  Paris,  7  déc.  1833;  Cass.,  23  janv.  1837;;  Rej.,  31  janv.  1837  (Dcv., 
37,1,  110  et  522). 

V.  8 
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.  ,.  outre  la  demande  du  capital,  une  demande  d'intérêts  qui,  réunis  au 

[pjf  capital,  excèdent  la  somme  de  cent  cinquante  francs. 


'm 


I.  — Cet  article  et  les  suivants,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  dit,  ne  font  que 
développer  ou  sanctionner  le  premier  principe  de  l'article  piécédent, 
et  nous  commençons  à  voir  ici  avec  quelle  sévérité  la  loi  entend  la  pro- 
hibition dont  elle  frappe  la  preuve  testimoniale. 

La  loi  considère  tout  à  la  fois,  et  le  moment  où  le  droit  est  né,  et  le 
moment  où  l'on  vient  réclamer  ce  droit  devant  la  justice  ;  et  si  elle 
trouve  un  intérêt  de  plus  de  150  fr.  à  l'une  de  ces  deux  époques,  elle 
repousse  la  [)reuve  par  témoins.  Ainsi,  d'une  part,  dès  là  qu'il  s'est 
agi  de  plus  de  150  fr.  dans  l'orij^Mne,  les  parties  ont  dû  rédiger  un  écrit 
et  le  témoignage  est  inadmissible,  quoique  l'intérêt  soit  devenu  infé- 
rieur à  1 50  fr.  au  moment  de  la  demande  :  c'est  une  idée  que  nous  a 
déjà  révélée  l'art.  1341  (en  se  reportant,  pour  poser  sa  règle,  au  mo- 
ment même  de  l'événement  qui  fait  naître  le  droit),  et  que  vont  nous 
prouver  plus  nettement  les  art.  1343  et  1344.  D'un  autre  côté,  encore 
bien  que  le  droit  ait  été  primitivement  inférieur  à  150  fr.,  le  témoi- 
gnage est  également  impossible  si  l'objet  de  la  réclamation  est  actuel- 
lement supéiieur  à  ce  chiffre  :  on  le  voit  par  notre  art.  1342  et  par  les 
art.  1345  et  1346  (l). 

Quand  le  droit,  aujourd'hui  inférieur  à  150  fr.,  excédait  originai- 
rement cette  limite ,  le  réclamant  a  commis  une  faute  dont  la  loi  le 
punit,  et  la  prohibition  s'explique  par  la  pensée  d'obvier  à  la  multipli- 
cité des  procès,  en  sanctionnant  Tordre  de  rédiger  l'écrit  qui  doit  les 
prévenir.  —  Quand  le  droit,  inférieur  d'abord  à  150  fr.,  excède  au- 
jourd'hui ce  chiffre,  la  prohibition  est  la  conséquence  de  la  crainte  de 
la  subornation  des  témoins  :  du  moment  que  le  droit  par  vous  réclamé 
est  supérieur  à  150  fr.,  il  importe  peu  de  savoir  s'il  était  tel  dès  l'ori- 
gine ;  car,  de  quelque  manière  que  votre  droit  prétendu  soit  arrivé  à 
excéder  la  limite  tracée,  vous  avez  un  égal  intérêt  à  vous  procurer  de 
faux  témoins,  et  le  faux  témoignage  dès  lors  est  également  à  craindre. 
C'était  à  vous  de  vous  procurer  un  écrit  dès  que  vous  avez  vu  votre 
droit  arriver  à  150  fr. 

II.  —  La  seconde  des  deux  idées  que  nous  venons  d'indiquer  est 
appliquée  par  notre  article  au  cas  d'intérêts  qui  viennent  s'ajouter  au 
capital. 

Ainsi,  quand  vous  m'avez  prêté  145  fr.  devant  porter  intérêt  à  5 
pour  100,  sans  me  faire  signer  un  écrit,  si  vous  laissez  se  réunir  au  ca- 
pital deux  années  d'intérêts,  vous  ne  pourrez  plus,  à  partir  de  ce  mo- 
ment, et  quoi  qu'il  arrive  ensuite,  prouver  votre  créance  par  témoins, 
attendu  qu'elle  s'élève  maintenant  à  154  fr.  Vous  deviez,  avant  la  fin 
de  la  seconde  année,  avant  que  votre  créance,  arrivée  déjà  à  147  fr., 


(1)  Voy.  cependant  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  432  et  note -23)  ;  Larombière 
(art.  1341,  n^  15);  Duvergier  (72);  Troplong  (Des  Sociétés,  202);  Bravard  (p.  44); 
DaHoz  {\o  Sociétés,  259)  ;  Turin,  24  mars  1807. 
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n'arrivât  à  154,  ou  vous  faire  donner  un  écrit,  ou  vous  faire  payer  les 
7  fr.  d'intérêts  dus  pour  la  première  année.  Du  moment  que  la  créance 
totale  est  arrivée  à  excéder  150  fr. ,  la  preuve  testimoniale  vous  est 
refusée,  parce  que,  dès  ce  moment,  la  loi  craint  la  subornation  des 
témoins ,  et  que  pour  toute  créance  excédant  ce  chiffre  un  écrit  est 
exigé  (l).  La  preuve  testimoniale  vous  sera  donc  refusée,  et  elle  vous 
le  sera  alors  même  que  votre  créance,  après  avoir  atteint  154  fr. ,  serait 
retombée  à  147  par  le  payement  d'une  année  d'intérêts,  parce  qu'a- 
lors les  147  fr.  seraient  le  restant  des  154,  et  que  l'art.  1334  s'oppose 
au  témoignage  pour  ce  cas.  Elle  le  sera  également,  quoique  vous  dé- 
clariez abandonner  les  intérêts  et  vous  contenter  du  capital  de  140, 
parce  que  ces  140  font  partie  d'une  créance  excédant  en  total  150  fr., 
et  que  le  témoignage  est  repoussé  pour  ce  cas  par  l'art.  1344... 
Dès  là  qu'à  un  instant  quelconque  votre  créance  a  excédé  150  fr., 
le  témoignage  sera  désormais  impossible  pour  aucune  de  ses  parties. 
(Art.  1344,  n°  V.) 

Bien  entendu,  on  ne  doit  ajouter  au  capital ,  pour  voir  si  le  total  ex- 
cède ou  non  1 50  fr.,  que  les  intérêts  échus  au  moment  où  la  demande 
en  justice  se  forme,  et  non  ceux  qui  échoient  dans  le  cours  de  l'instance  : 
un  débiteur  ne  peut  pas  changer  et  aggraver  ma  position  par  son  refus 
de  me  donner  un  écrit  ou  de  me  payer,  et  du  moment  que  ma  demande 
d'établir  mon  droit  par  témoins  était  recevable  au  moment  où  je  l'ai 
formée,  elle  ne  peut  pas  devenir  non  recevable  par  cela  seul  que  l'af- 
faire traîne  en  longueur.  C'est  là  un  point  manifeste  (2)  et  qu'on  s'é- 
tonne de  voir  mis  en  question  par  M.  Demante  (II,  828). 

1343.  —  Celui  qui  a  formé  une  demande  excédant  cent  cinquante 
francs,  ne  peut  plus  être  admis  à  la  preuve  testimoniale,  même  en 
restreignant  sa  demande  primitive. 

1344.  —  La  preuve  testimoniale,  sur  la  demande  d'une  somme 
même  moindre  de  cent  cinquante  francs,  ne  peut  être  admise  lorsque 
cette  somme  est  déclarée  être  le  restant  ou  faire  partie  d'une  créance 
plus  forte  qui  n'est  point  prouvée  par  écrit. 

SOMMAIRE. 

I.  Ces  art.  1343  et  1344  développent  et  sanctionnent  la  premiî;re  des  deux  idées 
indiquées  sous  Tarticle  précédent. 

H.  Une  demande  de  plus  de  150  fr.  ne  peut  pas  se  prouver  par  témoins,  môme  avec 
restriction  à  ce  chiffre,  à  moins  pourtant  qu'il  n'y  ait  eu  erreur  dans  le  chiffre 
de  cette  demande.  Erreur  de  Toullier.  —  Le  témoignage  est  également  inad- 
missible, et  il  serait  en  tout  cas  inefficace,  pour  une  somme  qui  ferait  partie 
d'une  créance  excédant  150  fr.  Erreur  de  Malcville. 

III.  Il  en  est  de  môme  pour  la  somme  qui  serait  le  restant  de  la  créance  excédant  ce 
chiffre.  Cas  où  la  règle  ne  s'applique  pas. 

(1)  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  134,  note  27);  Bonnier  (n»  121);  Larombicre 
(art.  134-2,  n»  1)  ;  Dalloz  (v"  Oblig.,  n«  4683). 

(2)  Maloville   (art.  1342);  Delvincourt    (t.  IP.  ;    Duranton  (XIII,  319);  Favard 
(vo  Preuve,  {J  1,  n»  10)  ;  Zacharia?,  édit.  Massé  (t.  III,  p.  520). 
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IV.J  Rd'futalion  de  IV.rrciir  ri-dcssus  indiquée  de  M.  Maloville. 

V.    Nouvelle  preuve  d'uiK!  erreur  de  M.  Duranton,  relevée  sous  l'art.  1341.  Source 
de  cette  erreur  dans  une  idée  fausse  de  M.  Duranton  et  de  M.  Déniante. 

I.  —  Nous  venons  de  dire  que  le  principe  qui  prohibe  la  preuve  tes- 
timoniale pour  un  int('ret  excédant  150  fr.  se  compose  de  ces  deux 
idées  :  1"  le  témoi^Mia;j;e  est  inadmissible  par  cela  seul  que  l'intérêt  ex- 
cédait la  limiter  dans  l'orij^ino,  et  quoiqu'il  soit  moindre  aujourd'hui; 
2"  il  est  inadmissible  également  par  cela  seul  que  l'intérêt  dépasse  ac- 
tuellement la  limite,  et  quoiqu'il  fût  moindre  dans  l'origine.  Nos  deux 
art.  1343,  1344,  ne  sont  que  des  applications  et  des  conséquences  de 
la  première  idée;  et  les  deux  art.  1345,  1346,  vont  développer  et  sanc- 
tionner la  seconde. 

Et  d'abord,  du  moment  que  votre  droit  présentait  originairement 
une  importance  de  plus  de  150  fr.,  il  y  avait  pour  vous  obligation  de 
le  constater  par  écrit,  afin  d'écarter  les  dangers  et  les  inconvénients  de 
la  preuve  testimoniale,  et  ce  moyen  de  preuve  vous  sera  fermé,  malgré 
les  restrictions  ou  diminutions  que  votre  droit  a  pu  subir  ou  qu'il  vous 
plairait  de  vous  imposer  vous-même. 

II.  —  Ainsi,  quand  Pierre  vous  devait  et  vous  doit  encore  200  fr., 
vous  ne  pourrez  pas  faire  preuve  par  témoins,  encore  bien  qu'après 
avoir  intenté  votre  action  pour  ces  200  fr.,  vous  déclariez  restreindre 
votre  demande  à  150  :  c'est  ce  que  dit  positivement  notre  art.  1343. 
Mais  il  est  clair  qu'il  en  serait  autrement,  quoi  que  dise  Touiller  (IX,  43), 
si  vous  prouviez  que  votre  créance  n'est  vraiment  que  de  150  fr.  et  que 
c'est  par  erreur  que  vous  en  aviez  d'abord  demandé  200.  La  créance, 
n'étant  et  n'ayant  jamais  été  que  de  150.,  n'est  pas  soumise  aux  rè- 
gles de  nos  articles  ;  et  la  circonstance  qu'une  erreur  de  fait  a  été  com- 
mise ne  saurait  être  une  raison  ni  un  prétexte  pour  exiger  un  écrit. 
Nous  nous  étonnons  que  la  doctrine  de  Touiller  à  cet  égard  n'ait  été 
relevée  jusqu'ici  par  aucun  auteur,  pas  même  dans  le  Traité  spécial  de 
M.  Bonnier(l). 

Vous  ne  pourriez  pas  non  plus  prouver  par  témoins ,  et  c'est  l'ar- 
ticle 1344  qui  le  dit  à  son  tour,  alors  même  que  vous  n'auriez  réclamé 
tout  d'abord  que  150  fr.  sur  les  200  que  vous  prétendez  vous  être  dus, 
et  que  vous  n'auriez  demandé  à  faire  votre  preuve  que  pour  ces 
150  fr.  :  la  somme  demandée  se  trouvant  alors  faire  partie  d'une 
somme  qui  dépasse  les  limites  voulues,  le  témoignage  ne  serait  pas  ad- 
missible. —  Que  si,  en  demandant  seulement  150  fr.,  au  lieu  des  200 
qui  vous  sont  dus,  vous  aviez  soin  de  garder  le  silence  quant  aux  50  fr. 
d'excédant,  ou  dédire  faussement  que  ces  150  fr.  forment  le  montant 
total  de  la  dette,  on  devrait,  à  la  vérité,  entendre  les  témoins  ;  mais 
quand  il  sera  établi  par  leur  déposition  que  les  1 50  fr.  font  partie  d'une 
somme  plus  forte,  la  preuve  faite  se  trouvera  inutile,  et  votre  demande 


(1)  Duvergier  (t.  V,  p.  35);  Massé  et  Vergé  (t.  III,  p.  520,  note  10);  Boileux 
(art.  134-3);  Aubry  et  Rau  (3e  édit.,  t  VI,  p.  431  et  note  19);  Larombière  (art.  1343, 
no  2). 
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devra  être  repoussée,  puisqu'elle  serait  pour  partie  d'une'somme  ex- 
cédant 150  fr.  La  doctrine  contraire  de  M.  Maleville,  sur  laquelle  nous 
reviendrons  au  n°  IV,  est  une  erreur  que  repoussent  avec  raison  tous  les 
auteurs. 

La  somme  demandée,  et  inférieure  à  150  fr.,  pourrait  faire  partie 
d'une  somme  supérieure  à  ce  taux,  et  se  trouver  dès  lors  dans  le  cas 
d'être  refusée  d'une  autre  manière  encore.  Elle  pourrait  être  la  fraction 
à  vous  échue  d'une  créance  dont  les  autres  fractions  ont  passé  à  vos 
cohéritiers  par  le  décès  du  créancier  primitif.  S'il  s'agissait,  par  exem- 
ple, d'une  créance  de  300  fr.  qui  s'est  trouvée  entre  vous  et  vos  deux 
frères  par  la  mort  de  votre  père,  vous  ne  pourriez  pas  plus  ftiire  preuve 
par  témoins  pour  les  100  fr.  formant  le  tiers  de  la  créance,  que  votre 
père  ne  l'aurait  pu  pour  la  créance  entière  ou  pour  une  partie  quel- 
conque de  cette  créance.  C'est  surtout  en  vue  de  ce  cas  que,  sur  la  de- 
mande du  Tribunal,  on  a  ajouté  à  notre  art.  1344  les  mots  ou  faire 
partie,  qui  n'existaient  pas  dans  le  projet.  (Fenet,  t.  Xlli,  p.  169.) 

IIL  —  On  ne  peut  pas  enfin  prouver  par  témoins,  pour  une  somme 
inférieure  à  150  fr.,  lorsque  cette  somme  est  reconnue  être  le  restant 
d'une  somme  supérieure  à  ce  chiffre;  et  ici  encore,  malgré  la  doctrine 
contraire  et  erronée  de  M.  Maleville,  la  demande  devrait  être  rejetée, 
même  après  la  preuve  faite,  si,  les  témoins  ayant  été  admis  à  déposer, 
parce  que  les  juges  ignoraient  que  la  somme  demandée  fût  le  restant 
d'une  autre  qui  excédait  le  taux  de  la  loi,  cette  circonstance  se  trouvait 
établie  par  leurs  dépositions. 

11  en  serait  autrement  si  le  créancier  offrait  de  prouver  par  témoins, 
non  pas  la  dette  primitive  supérieure  à  150  fr.,  et  dont  la  somme  au- 
jourd'hui réclamée  est  le  restant,  mais  une  promesse  postérieure  por- 
tant spécialement  sur  cette  dernière  somme.  Ainsi ,  quand  je  vous  ai 
prêté  300  fr.  devant  témoins  et  que  vous  m'en  avez  rendu  160,  je  ne 
pourrais  pas,  en  cas  de  méconnaissance  de  votre  part,  faire  entendre, 
pour  avoir  payement  des  140  fr.  restants,  les  témoins  en  présence  des- 
quels vous  avez  reçu  mes  300  fr.  ;  mais  si,  après  m'avoir  emprunté  ces 
300  fr.  avec  ou  sans  témoins,  vous  êtes  venu,  en  présence  de  témoins, 
me  rendre  160  fr.,  et  me  promettre  de  me  payer  à  telle  époque  les 
140  autres,  ces  témoins  pourront  être  entendus.  Dans  le  premier  cas, 
en  effet,  c'est  sur  la  créance  de  300  fr.  qu'il  s'agirait  d'entendre  ces 
témoins,  et  la  loi  ne  le  permet  pas-,  dans  le  second,  au  contraire,  cette 
créance  de  300  fr.  n'a  besoin  de  jouer  aucun  rôle  dans  le  débat,  et  il 
suffira  d'entendre  les  témoins  sur  le  point  de  savoir  si  tel  jour  vous  vous 
êtes  reconnu  mon  débiteur  de  140  fr.  Qu'importe,  dans  ce  dernier  cas, 
qu'une  promesse  positive  de  300  fr.  ait  précédé  la  promesse  nouvelle 
de  140  et  en  ait  été  la  cause?  Il  ne  s'agit  pas  de  prouver  pourquoi  vous 
m'avez  promis  140,  mais  seulement  si  vous  me  les  avez  promis-,  et 
puisqu'il  s'agit  de  140  fr.,  la  preuve  peut  se  faire  par  témoins.  Sans 
doute,  j'avais  contrevenu  à  la  loi  le  jour  où  je  vous  avais  prêté  300  fr. 
sans  exiger  un  écrit,  et  je  ne  pourrais  aujourd'hui  prouver  par  témoins 
pour  aucune  partie  de  cette  somme,  dès  là  que  ma  preuve  devait  porter 
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sur  cette  ('n'unce  de  300  fr.;  mais  du  moment  que  la  preuve  par  moi 
offerte  ne  rnnonte  pas  à  cette  créance  et  ne  porte  que  sur  colle  de  140, 
le  témoip;na}:!;e  est  admissible  :  le  jour  où  vous  n'éliez  plus  mon  débiteur 
que  pour  HO  fr.,  j'ai  pu,  cborcliaiit  une  preuve  de  votre  dette,  faire 
ce  que  je  n'avais  pas  pu  la  première  fois,  me  contenter  de  témoins  sans 
contrevenir  à  la  loi.  C'est  aussi  ce  que  décident  Pothier  (n"  756)  et  Toul- 
lier  (IX,  46);  et  il  n'existe,  à  notre  connaissance,  aucune  autorité  en 
sens  contraire  (l). 

A  plus  forte  raison,  le  témoignage  serait-il  admissible  si  je  n'avais 
jamais  été  créancier  que  pour  les  140  fr.  que  je  réclame.  Ainsi,  quand 
je  vous  vends,  pour  le  prix  de  300  fr.,  un  cheval  pour  lequel  vous  me 
comptez  à  l'instant  160  fr.,  en  reconnaissant  devant  témoins  me  devoir 
une  dernière  somme  de  140  fr.,  il  est  clair  que  ces  témoins  pourront 
être  entendus,  puisqu'il  s'agira  de  prouver,  non  pas  précisément  qu'une 
vente  a  eu  lieu,  qu'elle  a  eu  pour  objet  un  cheval,  que  le  prix  en  était 
de  300  fr.  (ces  circonstances  ne  seront  qu'accessoires),  mais  tout  sim- 
plement que  vous  vous  êtes  reconnu  mon  débiteur  de  140  fr.  Ici,  la 
raison  de  douter  qu'on  eût  pu  objecter  plus  haut  n'existe  même  plus: 
on  ne  peut  plus  dire,  dans  aucun  sens,  que  les  140  fr.  soient  le  restant 
d'une  créance  plus  forte  ;  car  l'autre  partie  du  prix  m'ayant  été  comptée 
à  l'instant  même  où  je  vous  livrais  le  cheval,  je  n'ai  jamais  été  votre 
créancier  pour  cette  partie.  Nous  nous  étonnons  que  M.  Duranton,  qui, 
du  reste,  se  prononce  dans  le  même  sens,  ait  jugé  cette  question  assez 
délicate  pour  devoir  être  l'objet  d'une  longue  discussion  (XIII,  322)  ;  et 
nous  sommes  surpris  également  que  ces  différents  points  n'aient  pas 
trouvé  place  dans  le  Traité  de  M.  Bonnier  (2). 

IV.  — M.  Maleville  (sur  l'art.  1344),  comprenant  mal  la  doctrine  de 
Pothier,  et  abusant  singulièrement  des  mots  «  lorsque  la  somme  est 
déclarée  être  le  restant  ou  faire  partie  » ,  enseigne  que  la  preuve  testi- 
moniale serait  efticace  et  devrait  faire  adjuger  la  demande,  si  le  créan- 
cier ne  déclarait  pas  que  la  somme  demandée  se  trouve  être  le  restant 
ou  une  partie  d'une  créance  excédant  1 50  fr. ,  quoique  le  fait  se  trou- 
vât prouvé  par  les  témoins.  C'est  une  erreur  que  la  moindre  réflexion 
réfute  ;  car  on  conçoit  ce  qu'il  y  aurait  d'illogique,  d'immoral  même, 
de  la  part  du  législateur,  à  dire  au  créancier  :  a  Vous  succomberez,  si 
vous  agissez  franchement  et  loyalement  en  déclarant  que  les  150  fr. 
réclamés  sont  le  reste  ou  font  partie  d'une  créance  de  300  fr.;  mais  si 
vous  dites  mensongèrement  que  cette  somme  forme  l'intégralité  de 
votre  créance,  vous  réussirez,  malgré  la  preuve  postérieurement  acquise 
de  votre  mensonge  ! . . .  » 

Cette  doctrine  est  repoussée,  avec  raison,  par  Touiller  (IX,  45  et  46), 
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par  M.  Bonnier  (n"  103)  et  même  par  M.  Duranton  (XIII,  323),  qui, 
bien  qu'il  ait  mal  compris  sur  ce  point  le  principe  de  la  loi,  reconnaît 
cependant,  quoique  à  regret,  que  l'idée  de  M.  Maleville  est  contraire  à 
la  pensée  du  législateur.  Quant  à  Pothier,  dont  M.  Maleville  invoque 
l'autorité,  il  n'a  rien  dit  de  semblable.  Il  enseigne  seulement  (n'^  756), 
comme  nous  venons  de  le  faire  nous-même  au  numéro  précédent,  que 
le  témoignage  serait  admissible  si  la  somme  inférieure  à  150  fr.  se 
trouvait  due  en  vertu  d'une  promesse  postérieure  à  la  convention  pri- 
mitive, et  que  le  créancier  demandât  seulement  à  prouver  cette  pro- 
messe postérieure  (1). 

V.  —  Avant  de  passer  aux  articles  suivants,  nous  devons  faire  re- 
marquer que  notre  art.  1344  fait  toucher  du  doigt  l'erreur  de  M.  Du- 
ranton, par  nous  signalée  sous  l'art.  1341.  Si,  comme  le  dit  le  savant 
professeur,  l'admissibilité  du  témoignage  devait  se  déterminer  par  le 
chiffre  de  la  somme  demandée,  par  l'importance  de  la  demande,  il  est 
bien  clair  que  notre  article  n'existerait  pas  et  que  le  témoignage  ne  se- 
rait pas  repoussé  pour  la  demande  d'une  somme  inférieure  à  1 50  fr. , 
comme  il  l'est,  d'après  notre  article,  quand  cette  somme  est  le  restant 
ou  fait  partie  d'une  somme  excédant  ce  chiff're  :  aussi  M.  Duranton 
critique-t-il  amèrement  cette  disposition  (XIII,  321),  qui  n'est  à  ses 
yeux  qu'wwe  absurdité  qu'il  faudrait  faire  disparaître  du  Code  [n^  323, 
in  fine).  11  est  très-vrai,  en  effet,  que  notre  art.  1344  est  absurde  dans 
le  système  de  M.  Duranton;  mais  ce  système  n'est  nullement  celui  de 
la  loi,  et  cette  absurdité  même,  cette  contradiction  du  oui  et  du  non, 
à  laquelle  vient  se  heurter  l'honorable  auteur,  aurait  dû  lui  faire  sentir 
qu'il  avait  fait  fausse  route  et  qu'il  n'avait  pas  donné  au  principe  de 
l'art.  1341  le  sens  que  lui  donne  le  législateur. 

L'erreur  provient  de  cette  ftmsse  idée  de  M.  Duranton,  admise  aussi 
par  M.  Demante  (II,  n"^  826,  827),  que  la  crainte  de  la  subornation  des 
témoins  est  le  seul  motif  qui  ait  fait  prohiber  en  principe  la  preuve  tes- 
timoniale. Si  cette  idée  était  exacte,  si  cette  crainte  des  faux  témoi- 
gnages était  vraiment  le  seul  motif  du  législateur,  alors,  puisque  la  loi 
ne  trouve  cette  crainte  assez  grave  que  pour  plus  de  150  fr.,  et  ne  s'en 
préoccupe  pas  au-dessous  de  ce  chiffre  (parce  qu'en  eff'et  ce  n'est  pas 
pour  des  bagatelles  qu'on  se  procure  de  faux  témoins),  il  est  clair  que 
le  témoignage  devrait  être  admis  toutes  les  fois  que  le  demandeur  ne 
réclame  pas  plus  de  150  fr.  Que  les  150  fr.  forment  tout  le  montant 
de  la  créance,  ou  qu'ils  soient  le  restant  d'une  créance  plus  forte  dont 
une  fraction  est  déjà  payée,  ou  bien  qu'ils  soient  seulement  une  partie 
d'une  créance  dont  le  demandeur  sacrifie  le  reste  pour  ne  pas  perdre 
tout,  c'est  ce  qui  importerait  peu  :  du  moment  que,  d'un  côté,  je  ne 
demande  pas  plus  de  150  fr.  et  ne  puis  pas  obtenir  au  delà  de  cette 
somme,  et  que,  d'un  autre  côté,  la  loi  n'admet  la  crainte  de  la  subor- 
nation (seul  motif,  par  hypothèse,  de  la  prohibition)  que  pour  un  inté- 

(i)  Conf.  Poujol  (art.  1341,  n»  23)  ;  Zachariœ,  édit.  Massé  et  Vergé  (t.  III,  p.  520)  ; 
Aubry  et  Rau.  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  430  et  note  15);  Larombière  (art.  13U,  n°  13); 
Dalloz  (yo  Oblig.,  n»  -1096);  Dict.  not.  4«  édit.  (v°  Preuve,  ii"  65). 
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rvX  excédant  150  fr.,  il  estôvidont  que  ma  demandndoit  dtre  accueillie. 
Dans  r«^  syst«>me,  donc,  r'est  pai-  I<î  clnllVe  de  la  demande  que  devrait 
se  déterminer  radmissil)ilit<'  du  i-inoif^na^'e,  et  nos  art.  1.34.3  et  \M4 
devraient  être  supprimés. 

Mais  on  a  vu  par  le  préamhule  même  de  l'ordonnance  de  Moulins 
(ci-dessus,  p.  100),  et  l'on  voit  encore  plus  elairement,  s'il  est  possible, 
par  la  disposition  de  nos  deux  articles,  que  tel  n'est  pas  le  système  de 
la  loi,  et  que  si  elle  s'est  préoccupée  du  danger  des  faux  témoii^nages, 
elle  s'est  préoccupée  aussi,  d'un  autre  côté,  des  difficultés,  des  len- 
teurs, des  embarras  qu'entraîne  après  elle  la  preuve  testimoniale,  et  a 
voulu  pour  cela  couper  court,  autant  qu'il  était  en  elle,  à  ce  genre  de 
constatation  judiciaire.  Il  est  vrai  que,  sous  ce  second  point  de  vue, 
tout  différent  du  premier,  elle  s'est  encore  attachée  au  chiffre  de  1 50  fr. , 
parce  qu'il  était  impossible  de  prohiber  le  témoignage  absolument,  et 
d'exiger  un  écrit  (et  dès  lors  le  recours  à  un  notaire  quand  les  parties 
ne  sauraient  pas  écrire)  pour  des  conventions  de  25  ou  30  fr.,  ou 
moins  encore;  mais  cette  identité  de  la  ligne  de  démarcation  dans  les 
deux  cas  n'empêche  pas  les  deux  motifs  d'être  différents  l'un  de  l'autre 
et  d'entraîner  des  conséquences  différentes.  C'est  par  suite  de  ce  se- 
cond motif  que,  si  la  somme  demandée  (quoiqu'elle  soit  inférieure  à 
150  fr.  et  ne  donne  pas  lieu  de  craindre  légalement  la  subornation)  fait 
partie  ou  est  le  restant  d'une  somme  excédant  150  fr.,  le  témoignage 
sera  encore  inadmissible.  «  Je  veux,  dit  le  législateur,  même  abstraction 
faite  du  danger  des  faux  témoins,  écarter  autant  que  possible  le  témoi- 
gnage ;  et  je  vous  ai  ordonné,  en  conséquence,  de  faire  un  écrit  toutes 
les  fois  que  la  chose  en  vaudrait  la  peine,  c'est-à-dire  quand  il  s'agirait 
déplus  de  150  fr.  Or  vous  étiez  dans  ce  cas  pour  l'objet  dont  vous 
venez  aujourd'hui  demander  une  partie,  si  faible  qu'elle  soit;  votre  de- 
mande tend  ainsi  à  introduire  le  témoignage  dans  une  circonstance 
d'où  ma  règle  l'éloigné  :  je  n'accueillerai  donc  pas  cette  demande.  » 

C'est  ainsi  que  deviennent  très-simples,  très-rationnelles,  des  dispo- 
sitions que  l'on  arrive  à  trouver  absurdes  quand  on  ne  tient  compte, 
comme  MM.  tTemante  et  Duranton,  que  de  la  moitié  de  la  pensée  de 
la  loi. 

1345.  —  Si  dans  la  même  instance  une  partie  fait  plusieurs  de- 
mandes dont  il  n'y  ait  point  de  titre  par  écrit,  et  que,  jointes  en- 
semble, elles  excèdent  la  somme  de  cent  cinquante  francs,  la  preuve 
par  témoins  n'en  peut  être  admise,  encore  que  la  partie  allègue  que 
ces  créances  proviennent  de  différentes  causes,  et  qu'elles  se  soient 
formées  en  différents  temps,  si  ce  n'était  que  ces  droits  procédassent, 
par  succession,  donation  ou  autrement,  de  personnes  différentes. 

SOMMAIRE. 

I.  Lorsque  diverses  créances,  inférieures  à  150  fr.,  arrivent  à  dépasser  ce  chiffre 

par  leur  réunion,  un  écrit  devient  nécessaire. 

II.  La  règle  n'est  pas  faite ,  bien  entendu,  pour  les  droits  ou  créances  soustraits  à 
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la  prohibition  du  témoignage,  et  elle  reçoit  exception  pour  ceux  qui  provien- 
nent de  personnes  diverses,  mais  pour  eux  seulement.  Erreur  de  Toullier. 

III.  Il  en  est  ainsi,  sans  qu'il  y  ait  à  considérer  si  ces  droits  sont  antérieurs  ou  pos- 

térieurs à  ceux  qui  restent  soumis  à  l'article.  Observation  sur  la  doctrine  de 
M.  Duranton. 

IV.  Réfutation  de  la  critique  adressée  à  notre  article  par  Toullier. 

I.  —  Après  avoir  appliqué  et  sanctionné,  dans  les  deux  articles  pré- 
cédents, l'inadmissibilité  du  témoignage  pour  toute  créance  qui  a  été 
dans  l'origine  supérieure  à  1 50  fr.,  alors  même  qu'elle  serait  descendue 
au-dessous  de  ce  chiffre  ou  qu'on  n'en  demanderait  qu'une  partie  infé- 
rieure à  ce  même  chiffre,  la  loi,  dans  notre  article  et  le  suivant,  con- 
sacre et  organise  cette  inadmissibilité  du  témoignage  pour  tout  ou  partie 
de  l'intérêt  qui  se  trouve  excéder  150  fr.  au  moment  de  la  demande, 
quoiqu'il  ait  été  moindre  dans  l'origine.  Nous  avons  déjà  vu  l'art.  1342 
appliquer  cette  idée  au  cas  d'une  créance  unique,  s'augmentant  de  ses 
accessoires;  nos  articles  retendent  au  cas  de  réunion  de  plusieurs 
créances. 

Lorsqu'une  personne  est  devenue  successivement  créancière  vis-à-vis 
d'une  autre  de  diverses  sommes  (ou  autres  valeurs)  dont  chacune  est 
inférieure  à  150  fr.,  mais  dont  Tensembie  excède  ce  chiffre,  elle  a  dû, 
au  moment  où  ses  droits  allaient  dépasser  le  taux  fixé  par  la  loi,  exiger 
un  écrit.  Ainsi,  quand  je  vous  ai  vendu,  en  janvier,  un  objet  moyennant 
100  fr.  que  vous  ne  m'avez  pas  payés  ;  qu'en  mars  je  vous  ai  donné  en 
location  un  autre  objet  pour  40  fr.  qui  sont  restés  dus  également,  et 
que  vous  venez  plus  tard  m'emprunter  20  fr.,  le  prêt  de  cette  petite 
somme  devant  élever  mon  droit  contre  vous  à  160  fr. ,  je  ne  dois  vous 
le  consentir  qu'en  exigeant  de  vous  un  écrit  qui  constate,  ou  les  trois 
dettes,  ou  du  moins  Tune  des  dettes,  de  manière  à  n'avoir  jamais  plus 
de  150  fr.  à  prouver  contre  vous  par  le  témoignage. 

Telle  est  la  volonté  de  la  loi;  et  comme  notre  article,  en  ordonnant 
d'additionner  le  montant  des  diverses  créances  demandées  dans  la 
même  instance,  laisserait  facile  la  violation  de  cette  règle  (puisque  le 
créancier  pourrait  avoir  soin  de  former  autant  d'instances  distinctes 
qu'il  y  a  de  choses  dues) ,  l'article  suivant  assure  l'application  de  la 
règle,  en  exigeant  que  toutes  les  demandes  dont  il  s'agit  soient  formées 
par  un  même  exploit,  sous  peine  de  n'être  plus  recevables. 

II.  —  Il  est  bien  évident  que  pour  former  le  total  qui  rend  la  preuve 
testimoniale  impossible  quand  il  excède  150  fr.,  on  ne  doit  pas  comp- 
ter les  créances  qui  sont  de  nature  à  pouvoir  se  prouver  toujours  par 
témoins.  Ainsi,  on  laissera  en  dehors  de  l'addition  à  faire,  V  celles 
qui,  présentant  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  peuvent  dès  lors 
recevoir  un  complément  de  preuve  par  témoins  d'après  l'art.  1347, 
et  2"  celles  qui,  étant  nées  dans  des  circonstances  où  la  rédaction  d'un 
écrit  était  impossible,  peuvent  s'établir  pleinement  par  témoins  d'après 
l'art.  1348.  Ces  idées  n'avaient  pas  besoin  d'être  énoncées  par  notre 
article,  car  personne  ne  saurait  avoir  la  pensée  de  soumettre  à  la  pro- 
hibition du  témoignage,  parce  que  leur  réunion  excède  150  fr.,  des 
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créance^  dont  chacune  serait  exeinpU'*e  de  cette  prohil>ition  alors  m^'me 
qu'elle  exrédeFuit  ce  chiliVe  à  clic  seule  (l). 

Mais,  en  outre  de  ces  restrictions  (qui  ne  sont  pas  précisj-nnent  des 
excei)tio!is  à  la  rè^^le,  car  elles  ne  rentrent  pas  dans  cette  rèj-le),  il  est 
une  exception  que  notre  article  devait  fornriuler  et  formule  en  effet. 
C'est  pour  les  droits  qui,  ne  se  trouvant  ni  dans  le  cas  de  l'art.  1347, 
ni  dans  celui  de  l'art.  1348,  ne  pourraient  cependant  pas  ^^tre  soumis 
sans  injustice  à  notre  disposition,  parce  qu'ils  sont  nés  chez  des  per- 
sonnes diverses  et  ne  sont  réunis  que  plus  tard  sur  une  seule  tête,  par 
succession  ou  autrement.  Ainsi,  je  vous  avais  prêté  100  fr.  sans  écrit; 
mon  frère  vous  avait  aussi  prêté  sans  écrit  une  même  somme,  et  ce 
frère  étant  mort  sans  descendants  ni  ascendants,  je  me  trouve,  en  de- 
venant son  héritier,  votre  créancier  d'une  somme  de  200  fr.;  ou  i)ien, 
à  l'inverse,  j'avais  prêté  sans  écrit  une  somme  de  100  fr.  à  vous  et  une 
somme  égale  à  votre  frère,  puis  vous  devenez  mon  débiteur  des  200  fr. 
comme  seul  héritier  de  ce  frère  :  dans  ces  cas  et  autres  semblables,  je 
ne  suis  pas  en  faute  de  n'avoir  pas  d'écrit,  puisque  c'est  indépendam- 
ment de  ma  volonté  que  se  sont  réunis  les  différents  droits  dont  chacun 
est  inférieur  à  150  fr.  et  dont  la  réunion  dépasse  ce  chiffre.  Les  deux 
créances  pourront  donc  être  prouvées  oralement  par  moi  contre  vous, 
comme  elles  auraient  pu  l'être  contre  vous  par  mon  frère  et  par  moi 
séparément,  ou  par  moi  contre  vous  et  contre  votre  frère. 

Mais  de  ce  qu'il  y  a  ainsi  exception  pour  les  droits  provenant  de  di- 
verses personnes,  il  n'en  faut  pas  conclure,  comme  le  fait  TouUier 
(IX,  52),  qu'il  y  aurait  également  exception  pour  les  droits  provenant 
d'une  seule  personne  et  qui  se  sont  divisés  ensuite  entre  plusieurs. 
Ainsi,  quand  mon  père,  à  qui  vous  deviez  déjà  100  fr.  pour  une  vente 
faite  sans  écrit,  vous  a  prêté  sans  écrit  encore  une  seconde  somme  de 
100  fr. ,  et  qu'il  est  mort  laissant  mon  frère  et  moi  pour  héritiers,  nous 
ne  pourrons  pas  plus  prouver  par  témoins,  chacun  pour  nos  100  fr., 
que  mon  père  ne  l'aurait  pu  pour  les  200. 

La  justesse  de  cette  décision  et  Terreur  de  Toullier  sont  vraiment 
évidentes,  à  quelque  point  de  vue  qu'on  veuille  se  placer. — Et  d'abord, 
comment  les  héritiers  du  créancier  auraient-ils  plus  de  droits  que  ce 
créancier  lui-même?  Comment  le  père  aurait-il  transmis  à  ses  enfants, 
par  son  décès,  une  faculté  dont  lui-même  ne  jouissait  pas?...  Toullier 
nous  dit  que  c'est  parce  qu'il  s'agit  de  deux  créances  distinctes,  et  que 
la  preuve  testimoniale,  qui  s'était  trouvée  impossible  accidentellement 
par  la  réunion  des  deux  créances  dans  une  même  main,  se  trouve  per- 
mise par  leur  séparation...  Il  y  a  là  deux  erreurs  pour  une;  car,  d'un 
côté ,  les  deux  créances  ne  sont  pas  plus  séparées  l'une  dé  l'autre 
qu'elles  ne  Tétaient  auparavant  :  les  deux  héritiers  n'ont  pas,  l'un  la 
créance  pour  prêt,  et  l'autre  la  créance  pour  vente,  chacun  d'eux  a  la 
moitié  des  deux  créances  ;  en  sorte  que  la  réunion  des  deux  créances 


(1)  Delvincourt  (t.  II,  p.  624)  ;  Duranton  (t.  XIII,  n^  32i)  ;  Aubry  et  Rau  (3*  édit., 
t.  IV,  p.  i37);  Larombière  (art.  1345  et  1346,  n»  13). 


TIT.   III.   DES  OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES.   ART.    1345.       123 

sur  une  même  tête  existe  toujours  (pour  la  moitié  de  chacune)  chez 
chacun  des  héritiers,  comme  elle  existait  (pour  la  totalité)  chez  le  dé- 
funt. Et  puisque  l'union  des  deux  créances  existe  toujours,  l'argument 
tiré  de  leur  prétendue  séparation  (le  seul  qu'on  peut  imaginer  pour 
colorer  l'hérésie  de  Toullier)  disparaît  complètement.  D'un  autre  côté, 
et  quand  même  les  deux  créances  seraient  vraiment  séparées  l'une  de 
l'autre,  comme  cela  aurait  lieu  si  le  créancier  primitif  avait  légué,  donné 
ou  vendu  chacune  d'elles  à  deux  personnes  différentes,  comment  cette 
circonstance  rendrait-elle  permise  la  preuve  par  témoins?  Est-ce  que 
des  créances  peuvent  devenir  plus  énergiques  par  cela  seul  qu'elles 
passent  d'un  créancier  à  plusieurs  créanciers?  Est-ce  que  la  position 
d'un  débiteur  (réel  ou  prétendu)  peut  devenir  pire  par  la  division  que 
le  créancier  fera  entre  plusieurs  personnes  des  créances  multiples  qui 
lui  appaj tiennent?  Il  suffirait  donc,  pour  arriver  à  prouver  par  témoins 
toutes  les  petites  créances  que  j'ai  accumulées  bien  au  delà  de  150  fr., 
d'en  faire  poursuivre  le  recouvrement  par  autant  de  cessionnaires,  vrais 
ou  apparents,  qu'il  y  aurait  de  créances!  —  Un  peu  de  réflexion  fait 
comprendre  combien  l'idée  de  Toullier  est  profondément  contraire  à 
tout  le  système  de  nos  articles.  Pourquoi,  en  effet,  notre  art.  1345  dé- 
fend-il de  prouver  par  témoins  au  delà  de  150  fr.,  alors  même  que  la 
somme  est  alléguée  provenir  de  créances  diverses?  C'est  parce  que,  du 
moment  que  l'intérêt  excède  150  fr.,  la  loi  craint  le  fimx  témoignage, 
et  qu'il  ne  serait  pas  plus  diflicile,  au  moyen  de  faux  témoins,  de  pré- 
senter la  somme  comme  provenant  de  plusieurs  créances  que  comme 
provenant  d'une  seule  :  c'est  pour  cela  que  quand  vous  me  demandez 
300  fr.  que  je  soutiens  ne  pas  vous  devoir  (et  que  je  ne  vous  dois  peut- 
être  pas) ,  vous  ne  pourrez  pas  plus  prouver  par  témoins  deux  préten- 
dues dettes  de  150  fr.  qu'une  seule  de  300  fr.  Ceci  posé,  comment 
voudrait-on  que  les  deux  héritiers  ou  prétendus  cessionnaires  de  mon 
prétendu  créancier  pussent,  avec  ces  mêmes  témoins  complaisants, 
être  admis  à  prouver  que  les  300  fr.  proviennent  de  deux  dettes  de 
150  fr.  chacune? 

L'erreur  de  Toullier,  qui  n'est  pas  même  spécieuse  en  ce  qui  touche 
les  héritiers  (puisque,  pour  eux,  la  prétendue  séparation  des  créances 
n'existe  même  pas),  est  donc  également  certaine  pour  tous  autres 
successeurs,  quels  qu'ils  soient  (l). 

III.  —  Les  créances  qui  se  trouvent  dans  le  cas  des  art.  1347  ou 
1348  (et  pour  lesquelles  dès  lors  notre  article  est  inapplicable),  comme 
aussi  celles  provenant  de  diverses  personnes  (et  pour  lesquelles  l'ar- 
ticle admet  une  exception),  devront  rester  en  dehors  du  calcul  à  faire, 
et  ce  aussi  bien  quand  elles  seront  antérieures  aux.  autres  créances  du 
même  demandeur  que  quand  elles  leur  seront  postérieures.  Ainsi, 
quand  je  vous  demande  200  fr.,  dont  100  me  sont  dus  par  suite  d'un 

(1)  Pothier  (n»  790);  Locré  (t.  XII,  p.  286,  n«  75);  Aubry  et  Rau  (3*  (5dit.,  t.  VI, 
p.  431;  Zachariœ,  (5dit.  Massé  et  Vergé  (t.  III,  p.  520,  note  12);  Larombièrc  (art.  13i3 
et  13U,  n"  10)  ;  Dallaz  (v»  Oblig.,  n^  4694)  ;  Solon  (n»  144)  ;  Boileux  (art.  1345)  ;  Dict. 
not.  (V  Preuve,  n°  69). 
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prôt,  et  les  100  autres  par  suite  d'un  (\ô.\)C)i  fait  dans  un  incendie 
(art.  l.'MH) ,  il  importe  peu  de  savoir  si  le  dép()t  a  précédé  ou  suivi  !e 
pr^ît,  et  je  pourrai  dans,  tous  les  cas  prouver  mes  deux  créances  par 
témoins. 

Kn  effet,  il  est  bien  vrai  que  si  le  dépôt  forcé  a  précédé  votre  em- 
prunt, j'aurais  pu,  dans  la  pensée  que  j'allais  me  trouver  votre  créancier 
pour  plus  de  150  fr.,  exiger  de  vous  un  écrit.  Mais  de  ce  que  j'ai  pu 
Texiger,  il  ne  s'ensuit  nullement  que  je  l'aie  dû,  et  j'ai  bien  aussi  pu  me 
dire  que  mon  dépôt  étant  dans  l'un  des  cas  auxquels  notre  article  est 
inapplicable,  mon  prêt  ne  pouvait  pas  dès  lors  rentrer  sous  le  coup  de 
cet  article,  et  que  la  preuve  testimoniale  me  restant  ainsi  permise,  je 
n'avais  pas  besoin  d'exiger  de  vous  un  titre  écrit  (en  vous  imposant 
inutilement  les  frais  d'un  acte  notarié,  si  vous  ne  savez  pas  écrire).  La 
même  observation  s'applique  au  cas  où,  antérieurement  au  ppêt,  j'au- 
rais eu  déjà  contre  vous  une  ou  plusieurs  créances  de  100  fr.  chacune 
me  provenant,  par  succession  ou  autrement,  de  diverses  personnes  : 
puisque  la  loi  fait  exception  à  la  règle  pour  ce  cas,  sans  aucune  distinc- 
tion de  l'antériorité  ou  de  la  postériorité  de  l'arrivée  des  créances  ex- 
ceptées, je  n'ai  nullement  contrevenu  à  la  loi,  et  j'ai  pu  me  contenter 
de  la  preuve  testimoniale.  La  loi  est  assurément  assez  sévère,  dans  tous 
nos  articles,  pour  qu'on  n'aille  pas  encore  étendre  ses  dispositions  :  il 
faut  s'en  tenir  à  ce  qu'elle  dit,  en  se  gardant  bien  d'aller  au  delà. 

M.  Duranton  (XIII,  324),  appliquant  ici  un  système  fort  singulier  et 
que  l'on  rencontre  malheureusement  trop  souvent  chez  l'honorable 
auteur,  commence  ^dM  prouver,  comme  nous  venons  de  le  faire,  que, 
dans  ces  cas,  le  témoignage  est  admissible  absolument  et  malgré  l'exis- 
tence antérieure  et  connue  des  créances  auxquelles  notre  article  ne 
s'applique  pas  ;  puis,  après  cette  preuve  faite,  et  sans  aucun  argument 
nouveau,  il  fmit  par  dire  que  la  question  est  difficile,  et  (\\\'il  est  porté  à 
croire  que  les  tribunaux  rejetteraient  le  témoignage...  Qu'est-ce  à  dire? 
est-ce  donc  là  une  question  de  fait  abandonnée  à  l'appréciation  des 
juges?  Non,  évidemment  :  c'est  un  point  de  droit;  et  s'il  est  vrai,  comme 
le  reconnaît  M.  Duranton,  que  le  témoignage  est  admis  par  le  Code,  il 
est  clair  qu'un  tribunal,  en  le  déclarant  inadmissible,  violerait  la  loi  et 
encourrait  la  cassation . 

IV.  —  Notre  article,  comme  on  le  voit,  se  réduit  à  dire  que  la 
preuve  testimoniale  est  inadmissible  pour  l'ensemble  et  pour  chacun 
des  droits  que  l'on  a  contre  une  même  personne,  lorsque  ces  droits, 
inférieurs  séparément  à  150  fr.,  excèdent  ce  chiffre  par  leur  réunion, 
à  moins  que  ces  droits  ne  soient  provenus  de  diverses  personnes,  ou, 
bien  entendu,  qu'ils  ne  soient  de  ceux  que  la  loi  soustrait  à  la  prohibi- 
tion de  la  preuve  par  témoins. 

C'est  là  une  conséquence  indirecte,  il  est  vrai,  mais  forcée  du  prin- 
cipe même  de  l'art.  1341,  un  moyen  nécessaire  d'en  assurer  l'exécu- 
tion ;  et  on  ne  comprend  pas  l'amère  critique  que  Toullier  fait  de  cette 
disposition  (IX,  48).  Du  moment  que  la  loi,  craignant  la  subornation 
des  témoins  pour  un  intérêt  excédant  150  fr.,  ne  voulait  pas  soumettre 


TIT.   III.   DES  OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES.  ART.    1346.       125 

mon  prétendu  débiteur  aux  effets  de  la  preuve  testimoniale  pour  une 
somme  ou  valeur  dépassant  ce  chiffre,  il  fallait  qu'elle  arrivât,  sous 
peine  d'inconséquence,  à  la  règle  subsidiaire  de  notre  article.  Car  lors- 
que j'aurais  voulu,  au  moyen  de  faux  témoins,  faire  condamner  un 
individu  à  me  payer  200  ou  300  fr.,  il  m'eût  été  bien  facile  de  faire 
déposer,  par  ces  témoins  gagnés,  que  l'individu  me  devait  100  ou 
150  fr.,  pour  un  prêt  fciit  à  telle  époque,  puis  une  somme  égale  pour 
le  prix  d'un  objet  vendu  à  telle  autre  époque.  En  vain  Toullier  nous  dit 
que  la  crainte  est  chimérique,  parce  qu'on  aurait  exigé  des  témoins 
différents  pour  chacune  des  créances  alléguées;  car,  outre  que  ce 
système  serait  une  gène  et  une  restriction  apportées,  pour  le  cas  de 
créances  multiples,  au  droit  de  prouver  par  témoins  (en  sorte  que 
Toullier  se  contredit  lui-même,  quand  il  prétend  que  ce  droit  devrait 
être  absolu  dans  ce  cas),  ce  système  serait  d'ailleurs  insuffisant,  puis- 
qu'il s'agirait  tout  simplement  pour  le  créancier,  vrai  ou  prétendu,  de 
se  procurer  un  plus  grand  nombre  de  témoins  complaisants.  Celui  qui 
est  assez  malhonnête  homme  pour  faire  déposer  deux  ou  trois  faux  té- 
moins, en  fera  bien  déposer  quatre  ou  cinq  (l). 

1346.  —  Toutes  les  demandes,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  qui 
ne  seront  pas  entièrement  justifiées  par  écrit,  seront  formées  par  un 
même  exploit,  après  lequel  les  autres  demandes  dont  il  n'y  aura  point 
de  preuves  par  écrit  ne  seront  pas  reçues. 

SOMMAIRE. 

I.  Cet  article  a  pour  objet  de  garantir  l'exécution  du  précédent,  et  aussi  d'ailleurs 

de  restreindre  le  nombre  des  procès.  Inexactitude  de  M.  Dcmante. 

II.  Il  ne  s'applique  pas  aux  droits  nés  après  l'action  intentée.  Erreur  de  Delvin- 

court. 

III.  Il  ne  s'applique  pas  non  plus  aux  droits  non  encore  exigibles.  Insuffisance  de  la 

doctrine  des  auteurs.  Erreur  de  M.  Zachariae. 

IV.  Les  demandes  non  justifiées  par  écrit,  que  l'on  n'a  pas  comprises  dans  le  même 

exploit,  sont  ensuite  non  recevables.  Erreur  de  Toullier  et  de  M.  Duranton. 

I.  —  Il  eût  été  bien  inutile  de  défendre  la  preuve  testimoniale  pour 
des  demandes  qui,  inférieures  séparément  à  150  fr. ,  dépassent  ce 
chiffre  par  leur  réunion,  s'il  était  resté  permis  au  prétendu  créancier 
de  ne  pas  réunir  ces  demandes,  et  d'intenter  chacune  d'elles  à  part  et 
successivement.  Après  avoir  exigé  l'addition  des  diverses  demandes, 
comme  le  fait  l'article  précédent,  il  fallait,  si  l'on  ne  voulait  pas  que 
la  règle  fut  dérisoire,  ordonner  que  toutes  fussent  formées  par  un  même 
exploit.  C'est  ce  que  fait  notre  art.   1346. 

Cet  article  a  donc  pour  but  tout  d'abord  de  sanctionner  le  précé- 
dent et  d'en  garantir  l'exécution.  Mais  cet  objet  n'est  pas  le  seul  ;  et  il 
serait  impossible  d'expliquer  complètement  sa  disposition,  si  l'on  s'en 

(1)  Conf.  Aubry  et  Rau  (t.  VI,  p.  136,  note  3i);  Duvergier,  sur  Toullier  (t.  V, 
p.  41);  Larombièrc  (art.  1345  et  1346,  n^  2). 
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tenait  à  ce  premier  motif,  comme  le  fait  à  tort  M.  I)emante(II,  831). 
I.'.ii'tinle  se  propose  aussi,  en  dehors  de  celle  première  idée,  de  res- 
treindre autant  que  possible  le  nombre  des  petits  procès. 

Kn  ellet  :  1"  cet  ordre  de  former  simultanément  et  par  un  même 
exploit  les  diverses  demandes  n'est  pas  porté  seulement  pour  celles 
dont  la  nhmion  devra  excéder  150  fr. ,  mais  aussi  pour  celles  dont 
l'ensemble  reste  inférieur  à  ce  chiflre;  2"  au-dessus  de  150  fr..  Tordre 
n'est  pas  porté  seulement  pour  celles  dans  lesquelles  le  témoignante 
est  prohibé,  et  qui  se  trouvent  ainsi  soumises  à  l'article  précédent, 
mais  aussi  pour  celles  dans  lesquelles  le  témoignante  demeure  absolu- 
ment permis,  soit  parce  qu'il  y  a  commencenjent  de  preuve  par  écrit 
(art.    1347),  soit  parce  qu'il  y  a  eu  impossibilité  d'avoir  un   titre 
(ai  t.  1348)  :  l'article,  en  effet,  veut  qu'on  réunisse  toutes  les  demandes 
qui  ne  sont  pas  entièrement  prouvées  par  écrit,  et  ajoute  encore  qu'on 
ne  recevra  ensuite  que  celles  dont  il  y  aura  preuve  par  écrit,  et  non  pas 
seulement  commencement  de  preuve  par  écrit;  3"  enfin,  il  ne  s'agit 
pas  seulement  des  droits  nés  sur  une  seule  tête,  mais  aussi  de  ceux 
qui  proviennent  de  diverses  personnes,  quoique  ces  dernières  soient 
exceptées  de  la  disposition  de  l'art.  1345  :  on  ne  peut  pas  en  douter 
quand  on  compare  la  disposition  absolue  de  notre  article  à  la  distinc- 
tion écrite  dans  l'article  précédent.  Or  on  voit  que  ,  dans  ces  trois 
idées,  il  n'est  plus  question  de  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale, 
et  que,  sOus  ce  triple  lapport,  notre  art.  1346  tend  seulement  à  res- 
treindre le  nombre'  des  procès ,  à  combiner  plusieurs  procédures  en 
une  seule,  et  à  obtenir  ainsi  une  plus  prompte  expédition  des  affaires. 
Si  la  loi  ne  s'était  proposé  ici  que  de  protéger  le  principe  posé  par 
l'art.  134 1  et  garanti  par  l'art.  1345,  elle  n'aurait  exigé  la  réunion  que 
pour  les  demandes  qui  ne  peuvent  pas  se  piouver  par  témoins,  et  elle 
aurait  laissé  en  dehors  de  la  règle  :  1°  les  droits  qui  reposent  sur  un 
commencement  de  preuve  par  écrit  (1347)  ou  pour  lesquels  un  titre 
a  été  impossible  (1348);  T  tous  ceux  dont  la  réunion  ne  dépasse  pas 
loO  fr.  (l34l  et  1345);  et  3"  ceux  qui,  dépassant  150  fr.  par  leur 
réunion  et  ne  rentrant  pas  d'ailleurs  dans  les  art.  1347  ou  1348,  peu- 
vent encore  se  prouver  par  témoins,  parce  qu'ils  proviennent  de  per- 
sonnes diverses. 

Le  motif  donné  par  M.  Demante  n'expliquait  donc  qu'une  faible 
partie  de  la  règle  que  présente  notre  article  (l). 

II.  —  Le  bon  sens  dit  assez  que  la  règle  ne  s'applique  pas  aux 
créances  (ou  autres  droits)  qui  ne  sont  nées  qu'après  l'introduction 
de  l'action;  il  serait  absurde  d'exiger  que  je  mette  au  nombre  de  mes 
demandes  celles  d'un  droit  que  je  n'ai  pas  et  dont  je  ne  soupçonne 
peut-être  même  pas  l'existence  future  !  Quand  l'article  ordonne  de  de- 
mander simultanément  toutes  les  créances  (non  prouvées  par  écrit), 
il  est  en  vérité  par  trop  clair  qu'il  ne  parle  que  de  celles  qui  existent, 


_(1)  Bonnier  (123);  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  VI,  p.  437  et  note  37);  Dalloz  (v  Oblig. 
470-i). 
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et  que,  par  conséquent,  les  créances  (non  prouvées  par  écrit  toujours) 
qu'il  déclare  ne  pouvoir  être  reçues  plus  tard,  sont  uniquement  celles 
qui  ont  été  laissées  en  dehors  du  premier  exploit,  quoiqu'elles  exis- 
tassent déjà.  Nous  n'aurions  pas  insisté  sur  une  pareille  idée  si ,  par 
une  aberration  vraiment  inconcevable,  Delvincourt  n'avait  soutenu  le 
contraire  (sect.  2,  6*^  alinéa,  3^  note)...  Pour  donner  une  certaine  ap- 
parence de  raison  à  son  étrange  doctrine,  Delvincourt  commence  par 
isoler  l'une  de  l'autre  les  deux  propositions  de  l'article;  puis,  expli- 
'quant  la  seconde  comme  si  elle  était  absolue  et  indépendante  de  la 
première,  il  dit  que,  quand  un  créancier  a  déjà  été  obligé  de  recourir 
à  la  preuve  testimoniale  pour  établir  son  droit  contre  la  dénégation  de 
son  débiteur,  et  qu'il  a  ainsi  reconnu  la  mauvaise  foi  de  ce  débiteur, 
on  ne  peut  pas  croire  qu'il  lui  ait  ensuite  prêté  sans  écrit  même  une 
somme  modique,  et  que  dès  lors  il  n'est  pas  étonnant  que  la  loi  l'ad- 
mette à  ne  prouver  une  créance  née  depuis  sa  première  demande  qu'au 
moyen  d'un  écrit. 

Il  y  a  bien  des  idées  fausses  dans  ce  peu  de  mots.  Et  d'abord,  la  pro- 
position par  laquelle  notre  article  déclare  non  recevables,  après  une  pre- 
mière action,  les  demandes  (non  justifiées  par  écrit)  qui  n'ont  pas  été 
comprises  dans  cette  action,  n'est  pas  absolue  et  indépendante  de  celle 
qui  ordonne  de  réunir  toutes  les  demandes  dans  le  même  exploit;  elle 
en  est,  au  contraire,  la  conséquence  et  la  sanction  :  c'est  pour  que  je 
respecte  l'ordre  de  mettre  toutes  les  demandes  (non  prouvées  par  écrit) 
dans  le  même  exploit,  que  la  loi  défend  de  recevoir  ensuite  celles  que 
je  n'y  aurais  pas  mises.  Ceci  posé,  s'il  est  évident  que  l'ordre  de  réunir 
toutes  les  demandes  ne  concerne  point  les  droits  qui  n'existent  pas 
quand  je  forme  mon  action,  il  est  donc  évident  aussi  que  la  défense 
d'accueillir  toute  demande  postérieure  ne  les  concerne  pas  davantage. 
—  D'un  autre  côté,  même  en  se  plaçant  au  point  de  vue  inexact  de  Del- 
vincourt, la  raison  qu'il  donne  est,  tout  à  la  fois,  fausse  en  elle-même, 
et  insufiisante  (quand  même  elle  serait  vraie)  pour  conduire  à  sa  con- 
clusion. Il  est  faux,  d'une  part,  que  je  ne  puisse  pas  me  contenter  de 
témoins  pour  établir,  vis-à-vis  même  d'un  débiteur  peu  délicat,  une 
créance  n'excédant  pas  150  fr.,  puisque,  le  témoignage  étant  alors  ad- 
mis, ces  témoins  su  disent  pour  que  je  ne  sois  pas  à  la  discrétion  de 
mon  débiteur  :  sans  doute  je  ne  dois  pas,  vis-à-vis  d'un  tel  débiteur, 
me  priver  de  toute  espèce  de  preuve  (et,  en  tout  cas,  ce  serait  là  mon 
affaire,  et  non  pas  celle  de  la  loi)  ;  mais  je  puis  très-bien  me  contenter 
d'une  preuve  testimoniale,  quand  je  suis  dans  un  cas  où  la  loi  l'admet. 
Enfin,  quand  même  l'argument  de  Delvincourt  serait,  pour  l'hypothèse 
particulière  où  il  a  soin  de  se  placer,  aussi  décisif  qu'il  l'est  peu,  il  n'en 
serait  pas  moins  insignifiant  pour  la  question...  En  etiét,  ce  n'est  pas 
seulement  pour  un  prêt  ou  toute  autre  créance  née  par  la  volonté  du 
créancier  que  notre  article  est  fait  ;  ce  n'est  pas  seulement  pour  de  telles 
créances  que  la  demande,  dans  le  système  de  Delvincourt,  serait  non 
recevable  faute  d'avoir  été  comprise  dans  l'exploit  primitif  (malgré  la 
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naissance  postérieure  du  droit),  c'est  pour  toutes  créances  non  justifiées 
par  écrit,  aussi  bien  pour  ccll(3s  qui  sont  nées  sans  la  volonté  du  créan- 
cier que  pour  les  auties  :  cette  circonstance  fait  toucher  du  doi^'t  l'er- 
reur (juc  nous  combattons.  Kl»  (juoi!  parce  que  j'ai  ïonmt  contre  vous, 
il  y  a  deux  ou  trois  ans,  une  action  dans  laquelle  j'ai  dû  réunir,  et  j'ai 
réuni  en  eftet,  les  diverses  créances  non  prouvées  par  écrit  (jue  j'avais 
sur  vous  ,  je  ne  pourrais  pas  aujourd'hui  prouver  par  témoins  que  vous 
me  devez  une  indemnité  pour  la  blessure  que  vous  m'avez  cauM-e  il  y  a 
quelques  semaines  !  je  serais  non  recevable  dans  cette  nouvelle  demande 
dont  la  cause  est  née  il  y  a  quelques  jours,  par  le  curieux  prétexte  que 
je  ne  l'ai  pas  formée  il  y  a  deux  ans  ! 

Le  système  de  Delvincourt  est  donc  erroné  sur  tous  les  points  ;  et  la 
vérité  est  que,  la  non-recevabilité  de  la  demande  nouvelle  (qui  n\tA  pas 
prouvée  par  écrit)  n'étant  que  la  conséquence  de  la  contravention  qu'on 
a  commise  en  ne  réunissant  pas  cette  demande  aux  autres  dans  l'action 
primitive,  cette  non-recevabilité  ne  saurait  concerner  les  droits  qui  ne 
sont  nés  que  postérieurement  à  cette  action  (l). 

IH.  —  Ce  que  nous  disons  des  droits  qui  n'étaient  pas  nés  lors  de 
la  première  action  s'étend-il  à  ceux  dont  l'exigibilité  seulement  n'était 
pas  encore  arrivée? 

Les  auteurs  trouvent  l'aflirmative  évidente;  et  M.  Bonnier,  notam- 
ment, la  voit  si  claire  que  non-seulement  il  n'en  donne  aucun  motif, 
mais  il  se  contente  même  de  l'énoncer  d'une  manière  purement  inci- 
dente, en  disant  :  «  Cette  prescription,  qui  ne  comprend  évidemment 
que  les  dettes  échues  »;  puis  il  passe  à  une  autre  question  (2).  Malgré 
cette  prétendue  évidence,  M.  Zachariae  (V,  p.  715,  note  4 1)  se  prononce 
en  sens  contraire;  et  si  sa  doctrine  est  erronée,  comme  nous  le  pensons, 
elle  mérite  du  moins  discussion,  et  prouve  que  les  auteurs  ont  eu  tort  de 
ne  pas  attacher  plus  d'importance  à  ce  point  de  droit. 

Pour  la  négative,  on  dit  que  le  terme  plus  ou  moins  reculé  de  l'é- 
chéance n'a  rien  à  faire  dans  la  question;  et  que  l'art.  1345,  voulant  que 
tout  créancier  dont  les  droits  sont  arrivés  à  1 50  fr.  se  procure  désormais 
une  preuve  écrite  (à  moins  d'impossibilité)  pour  tout  ce  qui  viendra 
augmenter  ultérieurement  ses  droits,  son  obligation  à  cet  égard  ne  peut 
pas  disparaître  par  la  circonstance  que  la  nouvelle  créance,  ou  l'une  des 
anciennes,  est  d'une  échéance  éloignée. 

Mais  cette  idée,  qui  présente,  il  est  vrai,  une  grave  raison  de  douter, 
n'est  pas  un  motif  suftisant  de  décision;  et  voici,  ce  me  semble,  ce 
qu'il  faut  dire  :  La  prescription  posée  par  les  art.  1341  et  1345,  ainsi 
que  la  sanction  que  lui  donne  notre  art.  1346,  sont  certes  assez  rigou- 


(1)  Conf.  DurantOQ  (t.  XIII,  n»  359);  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  i35,  note  29, 
et  -139,  note  43);  Larombière  (art.  134'2,  n°*  4  et  5);  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariae 
(t.  III,  p.  521). 

(2)  Toullier  (IX,  50);  Favard  {Rép.,  v»  Preuve,  n»  14);  Duranton  (XIII,  327); 
Dallez  (sect.  2,  art.  2,  n»  14);  Bonnier  (no  105).  —  Dans  le  sens  contraire,  Aubry  et 
Rau  i3«  édit.,  t.  VI,  p.  439,  note  41);  Larombière  (art.  1345  et  1346,  n»  21). 
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reuses  pour  qu'il  ne  soit  pas  permis  d'aller  au  delà.  Cet  art.  134  G  pré- 
sentant une  disposition  exceptionnelle,  pénale,  même  dans  sa  dernière 
partie,  les  règles  de  l'interprétation  ne  permettent  pas  de  fétendre,  et 
tout  ce  qui  n'estpns  défendu  par  lui  reste  permis,  comme  demeurant 
dans  le  droit  commun.  Ce  serait  donc  violer  les  principes  fondamen- 
taux de  la  loi,  sous  le  prétexte  d'entrer  plus  avant  dans  l'esprit  de  nos 
articles,  que  d'exiger  ce  qu'ils  n'exigent  pas.  Ceci  posé,  l'art.  1345 
veut  que  l'on  additionne  toutes  les  demandes  faites  dans  la  même 
^instance,  et  notre  art.  1346  ordonne  de  réunir  dans  la  même  instance 
et  de  former  par  un  même  exploit  toutes  les  demandes  non  justifiées 
par  écrit.  Or,  on  ne  peut  pas  former  la  demande  de  créances  non  exi- 
gibles; ces  créances  ne  peuvent  donc  pas  être  demandées  dans  l'in- 
stance introduite  pour  les  autres;  elles  ne  tombent  donc  pas  sous  le 
coup  de  la  règle. 

M.  Zachariaî  objecte  que  si  ces  créances  non  exigibles  ne  peuvent 
pas  être  demandées  par  l'exploit,  elles  peuvent  du  moins  être  indiquées, 
afin  que  le  juge  les  calcule  avec  les  autres.  — Sans  doute,  j'aurais  pu 
le  faire,  mais  je  n'étais  pas  tenu  de  le  faire;  et  la  loi  me  traitait  assez 
sévèrement  déjà  pour  que  je  n'aie  pas  dû  m'ingénier  à  faire  plus  en- 
core qu'elle  n'exigeait...  L'art.  13-16  me  commandait  de  former  en 
une  fois  toutes  les  demandes  (non  prouvées  par  écrit)  que  j'avais  à  for- 
mer, je  l'ai  fait;  l'art.  1345  commandait  d'additionner  toutes  ces  de- 
mandes, on  l'a  fait  :  tout  est  donc  fini  ;  et  demander  quelque  chose  de 
plus,  ce  ne  serait  plus  expliquer  ou  appliquer  la  loi,  mais  la  refiiire... 
Il  n'est  pas  douteux  que  la  loi  aurait  pu  aller  plus  loin  qu'elle  n'a  été  : 
elle  aurait  pu  dire,  dans  l'art.  1346,  que  le  créancier,  en  demandant  les 
créances  susceptibles  d'être  demandées,  indiquerait  les  autres,  puis 
ordonner,  dans  l'art.  1345,  d'additionner  toutes  les  créances  deman- 
dées ou  indiquées;  mais  elle  ne  l'a  pas  fait,  et  nul  n'a  le  droit  do  le 
faire  à  sa  place. 

Disons  donc  que  si  la  doctrine  des  autres  auteurs  est  insuffisante  à 
cet  égard,  leur  décision  est  au  fond  parfaitement  exacte,  et  celle  de 
M.  Zachai  ia^  une  erreur  certaine. 

IV.  —  Mais  s'il  faut  avoir  soin  de  ne  pas  étendre  les  dispositions 
déjà  si  sévères  de  nos  articles,  il  faut  aussi  les  admettre  en  entier,  et 
rejeter  une  erreur  que  commettent  ici  Touiller  (IX,  49),  M.  Duranlon 
(XIII,  3-28)  et  M.  Larombière  (art.  1345,  1346,  n''  12). 

Ces  deux  auteurs  enseignent  que  les  demandes  non  justifiées  par  écrit 
qui  n'auront  pas  été  comprises  dans  le  premier  exploit  ne  pourront 
pas,  à  la  vérité,  s'établir  par  témoins,  mais  qu'elles  seront  néanmoins 
parfaitement  recevables,  sauf  au  demandeur  à  faire  sa  preuve  autre- 
ment que  par  le  témoignage,  en  déférant  le  serment  à  son  adversaire. 
—  Cette  doctrine  est  évidemment  contraire  et  au  texte  et  à  l'esprit  de 
l'article.  A  son  texte,  car  la  loi  dit,  non  pas  que  les  demandes  posté- 
rieures ne  pourront  se  prouver  par  témoins,  mais  qu'elles  ne  seront  pas 
reçues..,  A  son  esprit,  car  on  a  vu  qu'il  a  pour  but  de  diminuer  le 
nombre  des  procès;  or,  que  l'on  veuille  s'appuyer  sur  le  serment  de 
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l'adversaire  ou  prouver  par  témoins,  ce  serait  toujours  un  procès  nou- 
veau, ce  serait  toujours  une  succession  d'instances  là  où  lu  loi  ne  vou- 
lait qu'une  instance  unique  (1). 

^2.  —  Xxceptioni  à  la  prohibition  de  la  preuve  teatimoniale. 

Los  deux  principes  qui  viennent  d'être  développés  dans  le  para- 
f^raphe  précédent,  —  à  savoir:  1°  que  la  preuve  testimoniale  n'est 
jamais  admise  pour  un  intérêt  supérieur  à  1 50  fr. ,  et  2"  que  même  au- 
dessous  de  ce  chillVe  elle  n'est  pas  admissible  contre  ni  outre  le  con- 
tenu aux  actes,  —  reçoivent  exception  dans  trois  cas  :  1**  quand  il  existe 
un  commencement  de  preuve  par  écrit  (art.  1347)  ;  2"  quand  il  a  été 
impossible  au  réclamant  de  se  procurer  une  pieuve  écrite  (art.  1348)  ; 
3"  enfin,  quand  il  s'agit  de  matières  commerciales  (art.  144 1). 

Nous  allons  développer  ces  trois  cas  d'exception,  en  ayant  soin  d'in- 
diquer, à  la  fin  du  paragraphe,  les  motifs  pour  lesquels  nous  rejetons  la 
doctrine  qui  en  voit  un  quatrième  dans  le  consentement  donné  par 
l'adversaire  à  l'admission  du  témoignage. 

1347.  —  Les  règles  ci-dessus  reçoivent  exception  lorsqu'il  existe 
un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

On  appelle  ainsi  tout  acte  par  écrit  qui  est  émané  de  celui  contre 
lequel  la  demande  est  formée,  ou  de  celui  qu'il  représente,  et  qui  rend 
vraisemblable  le  fait  allégué. 

SOMMAIRE. 

I.  Il  n'y  a  aujourd'hui  commencement  de  preuve  par  écrit  que  sous  les  conditions 

indiquées  par  notre  article.  Erreur  de  Toullier. 

II.  Ainsi,  on  ne  peut  le  voir,  ni  dans  l'acte  privé  que  l'adversaire  dénie  ou  mécon- 

naît, tant  qu"il  n'y  a  pas  vérification,  ni  au  profit  d'un  créancier,  dans  des 
quittances  par  lui  signées.  Erreurs  diverses  de  Toullier. 

III.  Un  acte  peut  émaner  d'une  personne  étant  écrit  par  eUe,  quoique  non  signé,  ou 

étant  seulement  signé  par  elle,  ou  même  n'étant  ni  écrit  ni  signé  par  elle.  Mais 
il  faut,  dans  ce  dernier  cas ,  que  l'acte  soit  reçu  par  un  fonctionnaire  ayant 
capacité  pour  attester  de  qui  l'acte  émane.  Erreur  de  Toullier. 

IV.  L'écrit  doit  rendre  l'allégation  vraisemblable.  —  Cette  condition  n'existe  pas  dans 

le  titre  constitutif  d'une  rente,  quand  on  veut  prouver  que  la  prescription  de 
cette  rente  a  été  interrompue.  Erreur  de  deux  arrêts.  —  Ni  dans  l'acte  qui, 
énonçant  une  convention  comme  formée  entre  plusieurs  personnes,  n'aurait 
pas  reçu  l'adhésion  de  toutes.  Erreurs  de  Toullier  et  de  M.  Duranton. 

V.  Elle  existe  dans  le  billet  qui  porte  la  signature  du  débiteur  sans  le  bon  exigé  par 

l'art.  1326.  Erreur  de  Delvincourt.  —  Et  aussi  dans  l'acte  fait  simple,  en  con- 
travention à  l'art.  1325.  Erreur  de  MM.  Duranton,  Bonnier,  Zacharise,  etc. 

VI.  Notre  article  ne  fait  point  exception  à  l'art.  1346. 

I.  —  La  loi  défend  de  faire  une  preuve  entière  par  simple  témoi- 
gnage; mais  elle  permet  de  compléter,  par  ce  moyen,  la  preuve  dont 

(1)  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariae  (art.  1346,  note  4);  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  VI, 
p.  440);  Cass.,  2  nov.  1812. 
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quelque  écrit  a  donné  déjà  un  commencement  :  les  témoins  doivent 
être  entendus,  d'après  notre  article,  toutes  les  fois  que  rallégalion 
qu'il  s'agit  de  justifier  s'appuie  déjà  sur  un  commencement  de  preuve  par 
écrit. 

Si  la  loi  n'avait  pas  défini  elle-même  ce  qu'elle  entend  par  com-  / 
mencement  de  preuve  par  écrit,  on  aurait  pu  donner  ce  nom  à  tout  (. 
écrit  de  nature  à  rendre  vraisemblable  le  fait  allégué;  mais  cette  lati-  / 
tude,  qui  existait  autrefois,  vu  le  silence  des  ordonnances  à  cet  égard,  \ 
n'existe  plus  aujourd'hui  en  présence  de  notre  article.  11  n'y  a  légale-  / 
ment  commencement  de  preuve  par  écrit  que  quand  l'écrit  réunit  ces  } 
deux  conditions  :  1"  de  rendre  le  fait  vraisemblable,  et  2°  d'émaner  de  ) 
celui  à  qui  on  l'oppose.  ( 

En  vain  Toullier  (IX,  70,  90,  etc.)  s'elforce  d'échapper  au  texte  de 
notre  article,  en  invoquant  tantôt  l'autorité  d'anciens  auteurs,  tels  que 
Boiceau,  Danty,  etc.,  tantôt  les  dispositions  des  art.  1329  (combiné 
avec  1367),  1335,  2°  et  3**,  1336,  pour  soutenir  qu'il  n'y  a  pas  à  con- 
sidérer de  quelle  personne  Tacte  émane.  Sans  relever  ici  (ce  qui  nous 
mènerait  beaucoup  trop  loin)  toutes  les  idées  inexactes  que  présentent 
les  longues  observations  du  savant  professeur  de  Rennes,  il  sulîit  de 
répondre,  d'une  part,  que  l'autorité  des  anciens  auteurs  n'est  d'aucun 
poids  dans  la  question  (puisque,  de  leur  temps,  le  commencement  de 
preuve  par  écrit  n'avait  pas  reçu  de  définition  légale),  et  que,  d'autre 
part,  quand  même  les  art.  1329,  1367,  1335  et  1336  entraîneraient 
les  conséquences  que  Toullier  leur  attribue,  ces  dispositions  ne  seraient 
toujours  que  des  exceptions  qui,  loin  de  détruire  la  règle,  viendraient 
la  contirmer. 

Cette  règle  est,  en  effet,  trop  formelle,  trop  précise,  pour  qu'il  soit 
permis  de  n'en  pas  tenir  compte  :  le  deuxième  alinéa  de  notre  article 
est  fait  tout  exprès  et  uniquement  pour  nous  dire  que  l'écrit  qui  rend 
l'allégation  vraisemblable  doit  en  outre  émaner  de  celui  à  qui  on  l'op- 
pose(l). 

11  faut  donc  reconnaître  que  Toullier  est  ici  dans  l'erreur,  et  tenir 
pour  certaines,  avec  les  auteurs  et  les  arrêts,  ces  deux  propositions  : 
1"  pour  la  pieuve  de  conventions  ou  autres  faits  antérieurs  au  Code  Na- 
poléon, les  juges  n'ont  pas  à  considérer  de  qui  émane  l'écrit;  2°  mais 
pour  les  espèces  régies  par  le  Code,  les  juges  ne  pourraient  admettre 
Im  écrit  n'émanant  jnis  de  l'adveisaire  (ou  de  son  auteur  ou  représen- 
tant), sans  violer  notre  article  et  encourir  dès  lors  la  cassation  (2). 

II.  —  Cette  erreur  première  et  capitale  de  Toullier  est  sans  doute  la 


(1)  Conf.  Pothier  (773)  ;  Duranton  (t.  XIII,  n"  351)  ;  Rolland  (n°  G);  Aubry  et  Rau 
(3*  édit.,  t.  VI,  p.  ^56:;Larombière  (art.  1347,  n°f));  Dalloz  (v'Oblig.,  4790);Gass., 
7  août  1810,  30  avr.  1838,  30  dcc.  1839,  27  nov.  18^^. 

(2)  Merlin  (/jé/).,  v"  Comm.  deproc);  Daranton  (XIII,  352)  ;  Bonnier  (  n°»  107  et 
lOS):  Zachaviai  (  V,  p.  733);Sebite  et  Carteret  (v°  Comni.  de  proc);  Demolombc 
(V,  503)  ;  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  /iGO)  ;  Laronibière  (art.  13'i7,  n°  27)  ;  Rej., 
17  nov.  1S2U;  Rej.,  10  aoiU  1831;  Cass.,  30  déc.  1839  (Dev.,  31,  1,  4().'i  ;  /jO,  1,  139). 
Req.,  10  août  18â0, 17  mai  1855  (D.  P..  55,1,  3^7);  16  juill.  I8.=j6  (Dev.,  58,  1,  \hU]\ 
9  janv.  IbOl  (Dev.,  1862,  1,  G9);  5  avr.  1804  (Dev.,  04,  1,  215). 
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cause  (les  erreurs  de  détail  dans  lesquelles  cet  auteur  est  tombé  ici. 
Ainsi,  par  exemple,  il  est  bien  évident  que,  si  mon  adversaire  di-nie 
j  pour  sienne  l'écriture  ou  la  sij^nature  que  je  prétends  être  de  lui,  ou 
méconnaît  celte  ('ciitnre  ou  celte  signature  pour  être  celle  de  son  au- 
teur (art.  1323,  1324),  il  est  évident,  disons-nous,  que  l'écrit  invoqué 
par  moi  comnK;  commencement  de  preuve  ne  pourrait  avoir  cet  eil'ct 
qu'après  vérification  judiciaire.  Tant  que  le  point  de  savoir  si  l'écriture 
est  ou  n'est  pas  de  la  personne  à  qui  je  Talti  ibue  demeure  contesté,  il 
est  bien  clair  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  l'acte  émane  de  cette  pcr- 
.'    sonne;  car  c'est  précisément  là  le  point  en  question.  Lors  donc  que 
Toullier  (IX,  76)  range  parmi  les  écrits  formant  commencement  de 
f     preuve  les  actes  sous  seing  privé  dont  Técriture  ou  la  signature  sont 
/     déniées  ou  méconnues,  il  toml)e  dans  une  çjrave  erreur,  que  repoussent 
)    avec  raison  M.  Bonnier  (n^  108)  et  M.  Zacbaria^  (V,  p.  731)  (l). 
V.        Toullier  est  également  dans  l'erreur  quand  il  enseigne  (IX,  99)  que 
le  créancier  d'une  rente,  auquel  Thérilier  du  débiteur  oppose  la  pres- 
cription, peut,  pour  arriver  à  prouver  par  témoins  Tinterruption  de 
cette  presci'iption,   invoquer  comme  conuTiencement  de  preuve  par 
écrit  les  quittances  d'arrérages  qu'il  a  données  à  ce  débiteur  (et  dont 
un  inventaire  dressé  au  domicile  de  ce  débiteur,  après  décès,  constate- 
rait la  présence  parmi  les  papiers  de  celui-ci).  Il  est  palpable,  en  ettet, 
que  ces  quittances  ne  sont  pas  des  actes  émanés  du  débiteur  :  elles  sont, 
au  contraire,  émanées  du  créancier.  Sans  doute  ces  quittances,  sinon 
par  elles-mêmes ,  au  moins  par  le  fait  de  leur  présence  au  rang  des 
papiers  du  débiteur,  peuvent  rendre  vraisemblables  contre  lui  les  paye- 
ments qu'elles  énoncent,  et  que  le  créancier  prétend  avoir  eu  lieu; 
mais  si  elles  présentent  ainsi  la  seconde  condition  exigée  par  notre  ar- 
ticle, elles  ne  présentent  pas  la  première  :  ce  ne  sont  pas  des  actes 
émanés  de  celui  à  qui  on  les  oppose.  —  Nous  disons  que  ces  quittances 
peuvent  rendre  seulement  vraisemblable ,  contre  le  débiteur,  la  réalité 
des  payements  allégués  par  le  créancier  ;  nous  ne  saurions  admettre 
que  jamais  elles  la  rendent  certaine,  et  c'est  là  une  nouvelle  contradic- 
tion à  la  doctrine  de  Toullier.  Le  célèbre  professeur,  en  etfet,  enseigne 
que  s'il  y  a  simple  commencement  de  preuve  (et  pa;'  conséquent  simple 
vraisemblance  des  payements  allégués),  quand  les  quittances  invento- 
riées se  réfèrent  à  des  payements  postérieurs  à  ceux  que  le  créancier 
prétend  avoir  interrompu  la  prescription,  il  y  aurait  au  contraire  preuve 
complète  (et  dès  lors  certitude  acquise  de  la  réalité  de  ces  payements), 
si  les  quittances  se  rapportaient  précisément  aux  payements  allégués 
comme  interruptifs.  Or  cette  idée  est  inadmissible...  Quand  une  quit- 
tance est  invoquée  pour  prouver  ce  qu'elle  a  précisément  pour  objet 
de  constater,  à  savoir  la  libération  du  débiteur  ;  quand  elle  est  invoquée 
par  celui-là  même  dont  elle  est  le  litre,  c'est-à-dire  par  le  débiteur 


(1)  Conf.  Davergier,  sur  Toullier  (t.  VIII,  n°  216);  Boileux  (art.  1347);  Aubrv  et 
Rau  (t.  VI,  p.  652);Larombière  (art.  13/Î7,  ii''25};Cass.,  19frim.  an  14;  20  juill.  18^2; 
Nîmes,  27  mai  1851. 
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contre  son  créancier,  sans  doute  elle  prouve  contre  ce  créancier  le  paye- 
ment qu'elle  énonce,  et  elle  rend  déjà  vraisemblables  les  payements 
antérieurs.  Mais  quand  les  rôles  sont  intervertis  et  que  la  quittance  est 
invoquée  contre  le  débiteur  par  le  créancier  qui  Ta  écrite,  elle  ne  peut 
pas  être  une  preuve  complète  ;  car  il  ne  serait  pas  impossible  qu'un 
créancier,  après  la  prescription  de  sa  rente  accomplie,  mît  ou  fît  met- 
tre dans  les  papiers  du  débiteur,  à  l'insu  de  celui-ci,  soit  une  quittance, 
soit  une  collection  de  quittances  indicatives  de  prétendus  payements 
d'arrérages  qui  n'auraient  jamais  eu  lieu...  Les  quittances  ne  pourront 
donc  jamais,  quand  elles  seront  invoquées  par  le  créancier,. rendre  cer- 
tains les  payements  par  lui  invoqués,  elles  ne  pourraient  que  les  rendre 
vraisemblables;  mais  comme,  d'un  autre  côté,  ces  actes  n'émaneraient 
pas  alors  de  celui  à  qui  on  les  oppose,  ils  ne  pourront  pas  même  être 
pour  ce  créancier  un  commencement  de  preuve  par  écrit  (l). 

III.  —  Le  commencement  de  preuve  par  écrit  peut  se  rencontrer,  au 
surplus,  soit  dans  une  écriture  signée  par  la  personne,  soit  dans  des 
lignes  tracées  par  elle  et  non  signées,  soit  même,  enfin,  dans  des  actes 
qui  ne  seraient  ni  écrits  ni  signés  par  elle.  —  Ainsi,  d'une  part,  les 
énonciations  consignées  par  une  personne,  soit  sur  ses  registres,  soit 
dans  une  lettre  missive,  soit  ailleurs,  pourront  évidemment,  alors  même 
qu'elles  ne  seront  pas  signées,  servir  de  commencement  de  preuve  par 
écrit  de  tous  les  faits  que  ces  mêmes  énonciations  rendront  vraisem- 
blables ;  car  les  conditions  exigées  par  notre  article  se  trouvent  réunies: 
il  y  a  un  écrit;  cet  écrit  émane  de  celui  à  qui  on  l'oppose,  et  il  rend 
vraisemblable  le  fait  allégué  (2).  — D'un  autre  côté,  l'acte  qui  ne  serait 
ni  écrit  ni  signé  par  la  personne  ne  sera  pas  moins  susceptible  de  con-  , 
stituer  un  commencement  de  preuve  contre  elle,  si  c'est  un  acte  au- 
thentique qui  ait  sa  valeur  indépendamment  de  la  signature  de  cette  \ 
personne.  Dans  ce  cas  serait  un  acte  notarié  auquel  vous  êtes  inter-  ( 
venu  sans  le  signer,  mais  qui  mentionné  que  l'absence  de  votre  signa- 
ture tient  à  ce  que  vous  ne  savez  pas  ou  ne  pouviez  pas  signer  ;  de 
même  un  procès- verbal  d'interrogatoire  sur  faits  et  articles  (art.  324, 
336  du  Code  de  procédure),  de  comparution  au  bureau  de  conciliation 
(art.  48,  58  du  Code  de  procédure),  etc.,  etc.  (3). 

(1)  Conf.  Aubry  et  Rau  (t.  VI,  p.  ^52);  Larombière  (art.  1247,  n°  13)  ;  Dalloz 
(v^Oblig.,  n»û7»5l). 

(2)  Conf.  Pothier  (n"  806);  Toullior  (t.  1\,  n""  128,  129,469);  Rolland  (55  et  56); 
Larombi(ire  (art.  1347,  n"  14  et  31);  Cass.,  3  déc.  1818;  Bordeaux,  7  mai  1834; 
Cass.,  7  déc.  1836;  Lyon,  16  fév.  1854  ;  Hej.,  30  juill.  1855.  —  Gepend.  Req.,  5  mai 
1856. 


xotj.:,  ^u  auui  lojo,  ei  ^a  uuii  jooj;  i^uss.,  zz  avril  looii  ^l/cv.,  loou,  i,  /(w;  lo^y, 
I,  462;  1843,  I,  600  et  584;  J.  Pal.,  1848,  t.  II,  p.  554;  1852,  t.  I,  p.  53,  et  t.  II, 
p.  703;  1853,  t.  II,  p.  65,  280  et  289;  1855,  t.  I,  p.  591,  et  t.  II,  p.  268);  Cass.,  18  août 
1854  (J.  Pal.,  1856,  t.  I,  p.  257);  Rej.,  14  juill.  1856,  31  mai  1858  (D.  P.,  56,  1,465, 
et  59,  1,  178).  —  Voy.  aussi  Cass.,  9  juill.  et  24  sept.  1857  (D.  P.,  57,  1,  379  et  452; 
22  août  1864). 
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Mais  si  l'acîo,  qui  n'est  ainsi  ni  (Muit  ni  signé  de  la  personne,  était 
nul,  soit  pour  vice  de  forme,  soit  pour  incompétence  ou  incapacité  de 
rollicier  rédacteur,  l'oflicier  qui  aurait  ainsi  agi  en  dehors  des  condi- 
tions marquc'cs  par  la  loi  se  trouveiait  n'avoir  pas  eu  mission  pour  con- 
stater les  cnonciations  de  l'acte,  et  on  ne  pourrait  plus  dire  dès  lors 
que  cet  acte  émane  de  la  personne.  Pour  que  la  nullité  de  l'acte  au- 
thentique ne  l'empéchàt  pas  de  servir  de  commencement  de  preuve 
contre  une  personne,  il  faudrait  que  cette  personne  l'eût  si^Mié  ;  mais 
lorsque  d'un  côté  il  n'y  a  pas  de  si^^mature  de  cette  personne,  et  que 
d'autre  part  on  se  trouve  en  face  d'un  fonctionnaire  aux  énonciations 
duquel  la  loi  ne  commande  plus  d'ajouter  foi,  il  est  clair  que  l'acte  ne 
peut  pas  être  considéré  comme  émanant  de  la  personne  et  qu'il  est  dès 
lors  léi^^alement  impossible  de  l'opposer  à  cotte  personne.  La  doctrine 
contraire  de  Toullier  (IX,  90)  est  donc  une  nouvelle  erreur  (l). 

Il  est  bien  évident,  au  reste,  que  la  personne  à  laquelle  l'acte  est  op- 
posé n'a  pas  besoin  d'être  physiquement  celle  de  laquelle  il  est  émané. 
11  est  bien  clair  qu'ici  comme  partout  l'héritier  ne  fait  légalement  qu'un 
avec  son  auteur,  que  le  mandant  est  légalement  la  même  personne  que 
son  mandataire,  etc.  (2). 

IV.  —  La  seconde  condition  exigée  par  notre  article,  comme  elle 
Test  par  le  bon  sens,  pour  que  l'écrit  autorise  l'admission  du  témoi- 
gnage, c'est  que  cet  écrit  rende  vraisemblable  le  fait  qu'il  s'agit  de 
prouver. 

Ainsi,  il  faudrait  bien  se  garder  d'admettre,  comme  l'ont  fait  deux 
arrêts  (3),  que  le  litre  constitutif  d'une  rente  peut  servir  de  commen- 
cement de  preuve  à  l'eftet  d'établir  que  la  prescription  invoquée  par  le 
débiteur  a  été  interrompue;  car  il  est  bien  évident  que  ce  titre  ne  rend 
ni  certaine  ni  vraisemblable  l'interruption  de  prescription  que  le  créan- 
cier allègue  et  veut  prouver  :  le  titre  prouve  très-bien  que  la  rente  a 
été  due;  mais  quand  le  débiteur,  tout  en  reconnaissant  l'existence  an- 
térieure de  la  rente,  se  retranche  derrière  la  prescription,  et  que  le 
créancier  prétend  et  veut  prouver  que  cette  prescription  a  été  interrom- 
pue, il  est  palpable  que  l'écrit  constatant  la  rente  ne  donne  aucune 
vraisemblance  à  l'interruption  alléguée,  et  ne  signifie  rien  ni  pour  ni 
contre  ce  fait.  Il  ne  constitue  donc  pas  un  commencement  de  preuve; 
et  la  décision  des  arrêts  précités  est  une  erreur  qui  ne  se  comprend 
pas  et  que  rejettent  avec  raison  les  auteurs  et  des  arrêts  plus  ré- 
cents (4). 


(1)  Potliier  {Ohligat.,  n»  809);  Duranton  fXIII,  352);  Zachariae  (V,  p.  733)  ;  Solon 
(t.  II,  n"  18);  Aiibry  et  Rau  (t.  VI,  p.  6'>8);  Larombière  (art.  1347,  18,  29);  Toulouse, 
13  mai  1843;  Cass.,  15  juin  1853,  23  juill.  1851. 

(2)  Voy.  Toullier  (t.  VIII,  n"»  369-4  56,  et  t.  IX,  n»  67);  Rolland  jn"»  8  et  10);  La- 
rombière  (art.  1347,  n»  7);  Aubry  et  Rau  (t.  VI,  p.  455)  ;  Riom,  10  juin  1817  ;  Cass., 
7  mars  1831  ;  Metz,  22  mai  1828;  Paris,  14  juin  1843;  Poitiers,  31  janv.  1854;  Nîmes, 
19  juill.  1849. 

(3)  Toulouse,  18  mai  1831;  Caen,  20  mai  18-10  (Dev.,  31,  2,  302;  40,  2,  300). 

(4)  Toullier  (IX,  97);  Troplong  (Presrr.,  II,  022);  Félix  et  Henrion  {Rentes  fonc, 
n°  441);  Larombière  (art.  1347,  n"'  13  et  24);  Aubry  et  Rau  (t.  VI,  p.  458);  Uiom, 
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On  ne  saurait  voir  non  plus  la  vraisemblance  d'une  convention  allé- 
guée, ni  dès  lors  son  commencement  de  preuve  par  écrit,  dans  l'acte 
qui,  énonçant  cette  convention  comme  formée  entre  plusieurs  personnes, 
aurait  été  signé  par  quelques-unes  d'elles  seulement  et  repoussé  par  les 
autres.  Par  exemple,  quand  un  écrit  authentique  ou  privé,  peu  importe, 
présente  Pierre  comme  vendant  son  immeuble  à  cinq  acheteurs  soli- 
daires et  que  trois  seulement  de  ceux-ci  ont  signé  avec  le  vendeur,  les 
deux  autres  n'ayant  pas  voulu  réaliser  la  convention  projetée,  l'acte, 
^  quoi  que  disent  TouHier  et  M.  Duranton  [voy.  art.  1318,  n**  IV),  ne 
saurait  être,  contre  les  signataires,  ni  une  preuve,  ni  même  un  com- 
mencement de  preuve,  et  il  n'autoriserait  ni  les  signataires  qui  voulaient 
acheter,  ni  celui  qui  voulait  vendre,  à  prouver  par  témoins  que  la  vente 
s'est  réalisée  et  doit  s'exécuter.  Nous  avons  déjà  démontré  {loc,  cit.) 
qu'un  pareil  acte  ne  fait  point  preuve  ;  il  est  facile  de  voir  qu'il  n'est 
pas  non  plus  un  commencement  de  preuve. 

En  effet,  la  signature  de  Pierre  prouve  bien  son  consentement  de 
vendre  aux  cinq  personnes  désignées  à  l'acte;  mais  elle  ne  rend  ni  cer- 
tain ni  vraisemblable  qu'il  ait  consenti  à  vendre  aux  trois  personnes  qui 
ont  signé  :  c'est  peut-être  par  la  présence  de  l'un  de  ceux  qui  ont  re- 
fusé d'accéder  au  contrat,  qu'i]  se  décidait  à  aliéner.  De  même  la  signa- 
ture des  trois  autres  parties  prouve  bien  leur  consentement  d'acheter 
en  commun  à  cinq  ;  mais  elle  ne  rend  ni  certaine  ni  vraisemblable  la 
volonté  d'acheter  à  trois.  En  un  mot,  l'acte,  avec  les  quatre  signatures 
qu'il  porte,  prouve  bien  qu'il  y  a  eu  projet  d'une  vente  à  faire  à  cinq 
personnes  par  une  sixième,  et  que  ce  projet,  repoussé  par  deux  des 
six  personnes,  a  été  accepté  par  les  quatre  autres  ;  mais  il  ne  rend  en 
aucune  hq^on  vraisemblable  qu'on  ait  substitué,  à  ce  projet  avorté  d'une 
vente  à  faire  à  cinq,  la  réalisation  d'une  vente  faite  à  trois  (ni  même, 
qui  plus  est,  le  projet  de  cette  vente  à  faire  à  trois,  à  laquelle  rien  n'in- 
dique qu'on  ait  jamais  songé).  L'une  des  parties  ne  saurait  donc  se  pré- 
valoir de  cet  écrit  pour  être  admise  à  prouver  par  témoins  que  la  vente 
a  eu  lieu;  et  c'est  ce  que  dit  avec  beaucoup  de  raison  l'arrêt  de  rejet 
du  26  juillet  1832  :  «  Attendu  que  le  refus  de  deux  des  cinq  acquéreurs 
ayant  rompu  le  contrat  tel  qu'il  avait  été  entendu,  un  nouvel  accord 
entre  les  parties  devenait  nécessaire,  et  la  preuve  de  ce  nouvel  accord 
ne  pouvait  pas  être  faite  par  témoins,  la  vente  signée  par  quelques-uns 
des  cinq  acquéreurs  étant  une  preuve  de  vente  à  cinq  et  ne  pouvant  ser- 
vir ni  de  preuve,  ni  de  commencement  de  preuve,  d'une  autre  vente 
faite  à  deux  ou  à  trois.  »  (Dev.,  32,  1,  492.) 

TouHier  et  M.  Duranton  sont  donc  bien  loin  de  la  vérité  quand  ils 
enseignent  qu'un  pareil  acte  forme  entre  les  signataires,  non  pas  un 
simple  commencement  de  preuve,  mais  une  preuve  complète  (1). 

V.  —  Au  contraire,  l'écrit  rend  évidemment  l'allégation  vraisem- 

ûmai  1841  ;  Douai,  19  janv,  18^2  (Dev.,ûl,  2,334;  42,  2,  112';  Cass.,  19  nov.  1815; 
Caen,  30  avril  18G0. 

(l)  Voij.  Duvergier,  sur  Toallicr  (n°  90,  note  a];  Aubry  et  Rau  (3«  édi  .,  t.  VI, 
p.  454);  Larombiùre  (art.  1347,  no  19);  Dalluz  [Obluj,,  n"  4814  à  4816). 
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hlahle  et  forme  d(>s  lors  le  commencement  de  preuve  autorisant  l'ad- 
mission du  témoi}^'naj;e,  quand  i!  s'af;it  d'un  billet  (ou  autre  promesse 

imilat('rale)  si-in»»  par  la  poisonne  à  qui  on  l'oppose,  et  auquel  il  ne 
inaïKiue,  pour  faire  preuve  (îiilière,  que  d'iHre  rev«Hu  du  bon  ou  ap- 
prouvé de  cette  personne,  comme  l'exige  l'art.  132G. 

En  effet ,  de  ce  que  la  loi  n'admet  pas  comme  preuve  suffisante  de 
la  dette  le  billet  qui  n'est  que  sipné  par  la  personne,  on  n'en  peut  pas 
conclure  que  son  idée  soit  qu'un  tel  billet  n'estj«?/?a/.s-  sinren;  et  pro- 
vient toi/jovrs ,  ou  de  l'erreur  de  la  personne  qui  a  signé  autre  chose 
que  ce  qu'elle  croyait  signer,  ou  de  l'abus  qu'on  a  fait  de  sa  signature, 
mise  de  confiance  ou  même  sans  aucun  but  sur  un  papier  blanc.  Une 
telle  idée  serait  par  trop  déraisonnable,  par  trop  contraire  à  la  vérité  des 
faits,  puisque,  sur  un  nombre  donné  de  billets  qui  ne  seraient  que  si- 
gnés, il  y  en  aurait  certainement  beaucoup  plus  de  vrais  que  de  fraudu- 
leux. La  pensée  de  la  loi  n'est  donc  pas  que  le  billet  simplement  signé 
est  toujours  frauduleux  ,  mais  seulement  qu'il  peut  assez  facilement 
l'être,  et  c'est  seulement  la  facilité  de  la  fraude  qui  empêche  de  Tad- 
meltre  comme  preuve  complète.  Mais  puisqu'il  en  est  ainsi ,  puisqu'il 
est  bien  certain  qu'un  tel  billet  sera  beaucoup  plus  souvent  sincère  que 
frauduleux,  il  rend  donc  probable,  vraisemblable,  la  dette  qu'il  énonce, 
et  permet  dès"  lors  de  la  prouver  par  des  témoins.  Sans  doute,  il  se 
pourra  qu'il  en  soit  autrement  d'après  les  circonstances  particulières 
de  l'espèce:  il  se  pgurra,  par  exemple,  que  la  nature  et  la  forme  du 
papier,  ainsi  que  la  place  respective  de  la  signature  et  de  l'écriture, 
donnent  tout  lieu  de  croire  que  cette  écriture  a  été  mise  après  coup  au- 
dessus  d'une  signature  jetée  par  hasard  sur  un  chiffon  de  papier  blanc  ; 
et,  en  pareil  cas,  l'écrit  ne  donnera  aucune  vraisemblance  à  la  dette. 
Mais  en  principe  il  en  est  autrement,  par  la  raison  bien  simple  que  la 
fraude,  si  facile  qu'elle  soit  ici,  ne  sera  cependant  encore  que  l'excep- 
tion. La  doctrine  contraire  de  Delvincourt  et  de  quelques  arrêts  dont  le 
dernier  a  été  rendu  par  la  Cour  de  Lyon,  le  26  janvier  1 828,  doit  donc 
être  rejetée,  et  elle  l'est,  en  effet,  par  la  généralité  des  auteurs  et  par 
la  jurisprudence  (l). 

Cette  vraisemblance,  et  dès  lors  le  commencement  de  preuve  par 
écrit,  existe  encore,  quoi  qu'on  ait  pu  dire,  dans  l'acte  privé  qui, 
énonçant  une  convention  synallagmatique ,  a  été  signé  par  toutes  les 
parties,  mais  sans  être  fait  double,  comme  le  veut  l'art.  1325.  Ce 
point,  il  est  vrai,  à  la  différence  du  précédent,  est  très-controversé  (2)  ; 
mais  il  rious  paraît  néanmoins  incontestable. 


(1)  Merlin  {Rép.,  v»  Billfet,  g  1)  ;  Touiller  (VJII,  281);  Duranton  (XI[r,189;;  Za- 
charine  (V,  p.  666);  Bonnicr  (n"  55i)  ;  Lyon,  18  duc.  1828;  Civ.  lej.,  1"  juill.  1828; 
Beq.  rej.,  U  fév.  1829;  Bordeaux,  31  mars  1830;  Beq.  rej.,  h  mai  1831  ;  Beq.  rej., 
SI  mars  1831  ;  Meiz,  28  mars  1833;  Beq.  rei.,  18  nov.  183i;  Beq.  rej.,  6  fév.  1839; 
Beq.  rej.,  26  fév.  18!i5  (Dev.,  31,  I,  197;  32,  I,  25!  ;  35,  II,  69,  et  I,  393;  39,  I,  289: 
Û5,  I,  731];  Bourges,  11  juin  1851;  Mmes,  ISnov.  1851  ;  Paris,  31  juiU.  1852,  et  20  août 
1853  {J.  Pal..  1851,  t.  II,  p.  38,  et  1853,  t.  II,  p.  278,  280  et  289).  r 

(2)  ^^.,  Merlin  {Rép.,\''  Double  écrit,  n»  8)  ;  Delvincourt  (t.  II)  ;  Solon  {XullUés, 
II,  29);  Boncenne  (IV,  197)  ;  Dalioz  (art.  3,  u"  9);  Troplong  {Vente,  I,  33);  Poujol 
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En  efiet,  pour  qu'il  y  ait  commencement  de  preuve  par  écrit,  il  faut, 
d'après  noire  article,  qu'on  rapporte  un  écrit,  que  cet  écrit  émane  de 
celui  à  qui  on  l'oppose,  enfin  qu'il  rende  vraisemblable  le  fait  que  l'on 
demande  à  prouver.  Or,  y  a-t-il  ici  un  écrit?...  C'est  évident.  Cet  écrit 
émane- t-il  de  l'adversaire?...  C'est  encore  évident,  puisqu'il  est  signé  de 
lui.  Cet  écrit,  enfin,  rend-il  vraisemblable  la  convention  qu'il  relate?... 
11  nous  semble,  malgré  tous  les  eflbrts  qu'on  a  faits,  que  ce  troisième 
point  est  tout  aussi  évident  que  les  deux  premiers.  Eh  quoi!  je  pré- 
sente un  acte  expliquant  et  constatant  tout  au  long  une  vente  que 
Pierre  m'a  faite,  l'acte  est  signé  de  Pierre  comme  de  moi ,  et  on  pré- 
tend que  cet  acte  ne  donne  aucune  vraisemblance  à  ma  prétention  que 
la  vente  a  eu  liou  !  En  vérité,  c'est  nier  l'évidence,  et  la  controverse 
sur  une  pareille  question  ne  peut  s'expliquer  que  par  la  préoccupation 
que  l'étude  du  droit  fait  naître  dans  l'esprit  par  les  mille  et  une  règles 
de  détail  dont  elle  le  charge.  C'est  encore  là  un  de  ces  points  où  les 
subtilités  delà  science  viennent  étoutïér  la  voix  de  la  raison,  du  bon 
sens... 

Non,  peut-on  dire,  votre' acte  ne  saurait,  en  droit,  rendre  la  vente 
vraisemblable.  En  fait,  vous  avez  raison-,  en  fait,  on  peut  dire  que 
l'écrit  signé  rend  la  vente  vraisemblable  et  même  certaine;  mais 
d'après  la  théorie  bonne  ou  mauvaise  de  la  loi ,  il  en  est  autrement. 
L'art.  1325  dit  qu'une  convention  synallagmatique  n'est  légalement 
prouvée  par  écrit  que  quand  on  a  signé  deux  actes  semblables,  avec 
mention  de  la  duplicité  d'acte;  donc  légalement  l'acte  unique  prouve 
seulement  un  projet  :  or,  la  constatation  d'un  projet  ne  rend  ni  certaine 
ni  vraisemblable  sa  réalisation. — Cet  argument,  qui  fait  le  fond  du 
système  contraire,  ne  saurait  se  soutenir  devant  un  examen  sérieux. 
On  commet  ici,  quant  à  l'art.  1325,  l'erreur  commise  par  Delvincourt 
quant  à  l'art,  132G,  et  que  nous  venons  de  voir  rejetée  avec  raison  par 
les  auteurs  et  la  jurisprudence.  On  raisonne  comme  si  la  pensée  du  lé- 
gislateur, dans  cet  art.  1325,  était  qu'un  acte  non  fait  double,  quoique 
signé  par  toutes  les  parties,  ne  sera  toujours  que  le  résultat  d'un  simple 
projet,  tandis  que,  bien  évidemment,  sa  pensée  est  seulement  qu'il  en 
pourrait  être  ainsi  quelquefois... 

Un  acte  énonçant  soigneusement  le  contrat  arrêté  entre  diverses 
personnes,  constatant  la  réalisation  de  ce  contrat,  et  portant  la  signa- 
ture de  toutes  ces  personnes,  est  assurément  chose  fort  grave;  et  s'il 
peut  exister  .parfois  alors  que  la  convention  n'est  encore  qu'en  projet, 
il  ne  saurait  être  douteux  pour  personne  que  le  plus  souvent  il  n'exis- 
tera qu'après  le  contrat  formé  :  il  n'est  pas  ordinaire  assurément,  il 
n'est  qu'exceptionnel,  de  signer  de  part  et  d'autre  comme  arrêtée  une 


(no  8);  Touiller  (VIII,  310);  Aubry  et  Rau  (3«édit.,  p.  386,  t.  VI);  Larombicro  (1325, 
11°  38);  Bordeaux,  3  mars  1826;  Besançon,  12  juin  1828;  (irenoble,  2  août  1839;  i'oi- 
tiers,  3  janv.  1863;  Limoges,  29  fév.  1866;  Douai,  12  août  1867;  Nîmes,  18nov.  1851. 
—  A'év. .Favard  (/îép.,  v"  Acte  sous  seing  prive,  sert,  l,  g  2);  Duranton  (XIII,  106); 
Chardon  [Doî,  I,  125)  ;  Bonnier  (n°5C3);  Zachariœ  !  V,  p.  652);  Amiens,  15  juill.  1826; 
Bourges,  29  mars  1831;  Bordeaux,  31  juill.  1839  (Dev.,  40,  2,  190). 
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convention  simplement  pr(>jetéo,  pour  ne  se  lier  déiinitivcmcnt  qu'en 
faisant  ensuitcî  un  doubh;  orij^inal.  Or  ceci  tranche  la  question...  D'une 
part,  raj)p()sili()n  des  si^^natures  pouvant  se  présenter  quelquefois  pour 
un  simple  projet,  l'art.  KV25  défend  d(;  voir  dans  ces  signatures  la 
certitude  de  la  formation  du  contrat;  mais  comme,  d'un  autre  côté, 
cette  apposition  sera  beaucoup  plus  souvent  le  résultat  d'un  contrat 
formé,  il  est  clair  que,  tout  en  ne  prouvant  pas  en  dioit  ce  contrat, 
elle  le  rend,  en  droit  comme  en  fait,  très -probable,  très-vraisem- 
Jjlable. 

VI.  —  Le  Code  nous  dit  ici  qu'au  moyen  du  commencement  de 
preuve  par  éciit,  il  y  a  exception  aux  rrr/les  ci-dessus;  mais  on  doit 
comprendre,  par  rcxplication  et  par  le  texte  même  de  Tan.  1346,  que 
rexceplion  ne  s'applique  pas  à  ce  dernier.  C'est  évident,  puisque  sa 
règle  (qui  consiste,  on  le  sait,  à  ordonner  la  réunion  dans  un  seul  ex- 
ploit de  toutes  les  demandes  que  le  créancier  peut  avoir  à  former  con- 
tre son  débiteur,  sous  peine  de  non-recevabilité  de  celles  qu'il  n'y 
comprendrait  pas)  est  faite  pour  toutes  les  demandes  qui  ne  sont  pas 
entièrement  prouvées  par  écrit.  La  règle  de  l'art.  1346  s'applique  ainsi, 
nonobstant  le  texte  de  notre  art.  1347,  au  cas  d'un  commencement 
de  preuve  par  écrit,  comme  elle  s'applique  aussi,  nonobstant  le  texte 
de  l'art.  1348,  au  cas  d'impossibilité  d'avoir  une  preuve  écrite. 

Et  ceci  s'explique  facilement.  L'existence  d'un  commencement  écrit 
de  preuve  et  l'impossibilité  d'avoir  un  écrit  ne  devaient  faire  cesser  que 
la  prohibition  du  témoignage-,  or,  comme  la  règle  de  l'art.  1346  n'a 
pas  seulement  en  vue  cette  prohibition  du  témoignage,  mais  aussi  la 
diminution  du  nombre  des  procès  (même  dans  les  cas  où  le  témoignage 
est  admis),  l'exception  créée  par  nos  art.  1347  et  1348  ne  devait  pas 
toucher  à  cette  règle.  11  est  vrai  que  ces  deux  articles  ont  le  tort  de  dire 
d'une  manière  absolue  qu'ils  font  exception  aux  rè<yles  ci-dessus ,  sans 
distinction  ;  mais  ce  vice  de  rédaction  n'a  rien  d'étonnant ,  quand  on 
remarque  que  l'art.  1346  n'existait  pas  lorsque  les  deux  autres  ont  été 
rédigés,  et  n'a  été  inséré  dans  le  projet  qu'après  coup,  sans  qu'on  ait 
songé  alors  à  modifier  les  deux  textes  dont  cette  addition  rendait  l'ex- 
pression trop  large.  (Fenet,  t.  II,  p.  196.)  (l) 

1348.  —  Elles  reçoivent  encore  exception  toutes  les  fois  qu'il  n*a     1 
pas  été  possible  au  créancier  de  se  procurer  une  preuve  littérale  de 
l'obligation  qui  a  été  contractée  envers  lui. 

Cette  seconde  exception  s'applique  : 

4^  Aux  obligations  qui  naissent  des  quasi-contrats  et  des  délits  ou 
quasi-délits; 


(t)  Conf.  Delvincourt  (t.  H,  p.  62i  et  625];  Duranton  (t.  XIIÎ,  n°  627];  Bonnier 
(123);  Duvergier,  sur  Toullier  (t.  V,  r*  partie,  p.  Wi];  Boiteux  (art.  1340);  Aubry  et 
Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  ^38,  notes  38,  39  et  ùO). —  Contra  :  Massé  et  Verge  [t.  III, 
p.  521);  Larombière  ^art.  1345  et  1346,  notes  11,  19,  etc.}. 
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2°  Aux  dépôts  nécessaires  faits  en  cas  d'incendie,  ruine,  tumulte 
ou  naufrage,  et  à  ceux  faits  par  les  voyageurs  en  logeant  dans  une 
hôtellerie,  le  tout  suivant  la  qualité  des  personnes  et  des  circonstances 
du  fait; 

3°  Aux  obligations  contractées  en  cas  d'accidents  imprévus ,  oii  Ton 
ne  pourrait  pas  avoir  fait  des  actes  par  écrit; 

-4**  Au  cas  où  le  créancier  a  perdu  le  titre  qui  lui  servait  de  preuve 
littérale,  par  suite  d'un  cas  fortuit  imprévu  et  résultant  d'une  force 
majeure. 

SOMMAIRE. 

I.  Division  de  l'article  en  deux  H-gles.  —  La  premiire  est  que  le  témoignage  est 
admis  toutes  les  fois  qu'on  n'a  pas  pu  faire  un  écrit. 

n.  Le  1»,  le  2°  et  le  3°  ne  sont  que  des  applications  de  cette  règle.  —  Elle  n'em- 
brasse pas  tous  les  quasi-contrats;  et  si  l'aUégation  d'un  délit  ou  quasi-délit 
implique  celle  d'un  fait  pour  lequel  on  pouvait  avoir  un  écrit,  le  témoignage 
est  encore  inadmissible.  Erreur  de  quelques  arrêts. 

IIL  Cette  première  règle  embrasse  des  objets  de  preuve  non  indiqués  par  le  texte, 
notamment  le  dol,  l'erreur,  la  violence,  etc.  Mais  si  l'on  peut  prouver  par 
témoins  le  dol  (l'erreur,  etc.),  auquel  on  attribue  un  contrat,  on  ne  peut  pas 
prouver  ainsi  le  contrat  qu'on  attribue  au  dol.  Erreur  d'un  arrêt. 

lY.  Par  la  même  raison,  la  preuve  orale  de  la  simulation  d'un  acte  n'est  pas  per- 
mise en  général  à  l'autbur  de  l'acte  comme  elle  l'est  aux  tiers.  Il  en  est  autre- 
ment si  cette  simulation  cache  une  fraude  à  la  loi. 

V.  Deuxième  règle;  explication  du  i»  :  le  témoignage  est  admis  quand  il  y  a  eu 

impossibilité  de  conserver  la  preuve  écrite.  Trois  points  à  établir  dans  ce 
cas.  Il  n'est  pas  nécessaire,  en  général,  que  les  témoins  aient  lu  l'écrit  et 
en  rapportent  la  teneur.  Erreur  de  MM.  Touiller,  Duranton,  Zachariîe  et 
Bonnier. 

VI.  Autres  erreurs  d'un  arrêt  de  cassation  et  de  M.  Mangin. 

VII.  Il  y  a  encore  exception  aux  deux  principes  de  l'art.  13il  en  matière  commer- 

ciale. Double  erreur,  de  droit  et  de  fait,  de  M,  Bonnier.  —  L'exception  s'ap- 
plique aux  remises,  faites  à  des  entrepreneurs  de  transport,  d'objets  destinés 
à  être  transportés. 

VIII.  Il  n'existe  pas  d'autre  exception  ;  et  le  téiTJoignage  ne  devient  pas  admissible 

par  le  consentement  qu'y  donnerait  l'adversaire.  Controverse. 

ï.  —  Les  deux  principes  de  Tart.  1341  reçoivent  une  seconde  ex- 
ception toutes  les  fois  que  le  défaut  d'ëci'it  n'est  nullement  imputable 
à  la  personne  et  résulte  de  la  force  des  choses. 

Ce  cas  d'exception,  que  notre  article  ne  formule  pas  d'une  manière 
générale,  se  subdivise  en  deux  exceptions  distinctes,  selon  qu'il  y  a  eu 
pour  la  personne  impossibilité  de  se  procurer  un  écrit  (ce  qui  em- 
brasse le  1°,  le  2*^  et  le  3°  de  l'article),  ou  seulement  impossibilité  de 
conserver  l'écrit  qu'elle  avait  eu  soin  de  se  procurer  (c'est  le  4").  La 
rédaction  de  notre  article  n'est  pas  régulière,  quand  elle  présente  son 
quatrième  cas  aussi  bien  que  les  trois  premiers  comme  rentrant  dans 
rimpossibilité  de  se  procurer  l'écrit  :  il  est  clair  que  s'il  y  a  destruction 
ou  perte  de  mon  écrit,  c'est  que  j'avais  pu  m'en  procurer  un...  Ainsi , 
impossibilité  de  faire  faire  l'écrit  (l°,  2"  et  3")  ;  — impossibilité  de  con- 
server l'écrit  fait  (4"). 
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lA  d'ii\mvi\,  la  preuve  lostimoniale  est  admise  dans  tous  les  cas  (1)  et 
seulement  dans  les  cas  (2)  ou  il  y  a  eu,  pour  celui  qui  l'invoque,  impos- 
sibilité, soit  pliysi(|ue,  soit  morale,  de  se  faire  donner  une  preuve  écrite. . . 
Telle  est  la  iv'^ie.  (/est  ainsi  que  la  raison  le  (hunandi;  ;  et  c'est  ainsi  que 
le  premier  alin('*a  de  notre  arli(;h;  nous  la  pn-sente,  on  disant  d'une  ma- 
nière absolue  qu'il  n'y  a  lieu  à  la  preuve  orale  toutes  les  fois  qu'il  n'a 
pas  étr'  possible  de  se  procurer  vue  preuve  littérale.  Telle  est  la  règle;  et 
les  piopositions  du  1",  du  2°  et  du  3"  ne  sont  que  dos  exemples  et  des 
cas  d'application  qui  ne  sauraient  la  rendre  ni  plus  larj^'e  ni  plus 
étroite.  Elles  ne  doivent  pas  la  rendre  plus  large  ;  et  quoique  le  1°  parle 
des  quasi-contrats  absolument  et  sans  distinction ,  la  preuve  testimo- 
niale ne  serait  pas  admissible  pour  le  quasi-contrat  dans  lequel  il  y  a 
eu  possibilité  d'avoir  une  preuve  écrite.  Elles  ne  peuvent  pas  la  rendre 
plus  étroite  ;  et  du  moment  qu'il  y  a  vraiment  eu  impossibilité  d'avoir 
un  écrit,  le  témoignage  est  admissible,  quoiqu'on  ne  soit  pas  dans  l'un 
des  cas  de  détail  indiqués  par  le  texte. 

Il  faut  qu'il  y  ait  eu  impossibilité;  mais  une  impossibilité  morale 
suflit.  C'est  ce  que  prouvent  bien  les  exemples  des  dépôts  faits  dans  une 
hôtellerie  et  dont  parle  le  2"  ;  et  c'est  d'ailleurs  un  point  reconnu  par 
la  jurisprudence  (3). 

II.  —  V  Notre  article  applique  en  premier  lieu  sa  règle  aux  quasi- 
contrats,  délits  et  quasi-délits. 

Ce  n'est  pas  à  tous  les  quasi-contrats  absolument ,  et  en  tant  que 
quasi-contrats,  que  la  règle  s'applique;  c'est  seulement  à  la  plupart 
des  quasi-contrats  et  en  tant  qu'il  y  a  eu  pour  le  réclamant  impossibi- 
lité d'avoir  une  preuve  littérale  (4).  Ainsi,  la  preuve  par  témoins  ne  se- 
rait pas  permise  à  celui  qui  prétendrait  m'avoir  payé  500  fr.  qui  ne 
m'étaient  pas  dus  (art.  1376):  car  il  a  pu  et  dû,  en  me  payant  ces 
500  fr.,  en  retirer  une  quittance  :  il  n'a  donc  pas  été  dans  l'impossi- 
bilité d'avoir  une  preuve  écrite  du  payement  qu'il  allègue  (5). 

Pour  les  délits  et  quasi-délits,  comme  pour  le  reste,  l'exception  ne 
s'applique  toujours  qu'à  l'impossibilité;  et  si  l'allégation  d'un  délit  im- 
plique celle  d'un  contrat  ou  autre  fait  licite  que  ce  délit  présuppose  et 


(1)  Voy.  Favard  (vo  Preuve,  g  1,  n'^  20);  Massé  et  Vergé,  sur  Zacbariae  (t.  III, 
p.  525.  note  1);  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  /i61)  ;  Larombière  {art.  1348,  n°/t); 
Dalloz(v°Oblig.,  n°  4873). 

(2)  Voy.  Aubry  et  Rau  [loc.  cit.);  Boileux  (art.  1348);  Larombière  (art.  1348, 
n^S). 

(3)  Toullier  (t.  IX,  n°  139);  Favard  (v°  Preuve,  §  1,  no  20);  Bonnier  (n°  130);  Au- 
bry et  Hau  (t.  VI,  p.  461);  Larombière  (1348,  n°4);  Paris,  9  avril  1821;  Bourges, 
24  nov.  1824;  Pau,  1"  avril  1840;  Rej.,  19  mai  1841  (Dev.  et  Car.,  1841,  I,  545)  ; 
Bordeaux,  18  mars  1852  (J.  Pal.,  1854,  t.  II,  p.  291);  Dkt.  not.  (v°  Preuve,  79). 

(4)  Elle  s'applique  notamment  au  qnasi-eontrat  de  gestion  d'affaires. — Voy.  Bourges, 
G  avril  18-15;  Cass.,  19  mars  1845;  Bordeaux,  20  juin  1853  (J.  Pal.,  1845,  t.  I,  p.  388; 
1847,  t.  I,  p.  467;  1855,  t.  I,  p.  288).  — Koy.  Troplong  {Du  Mandat,  n'> Ml)  ;  Zachariae 
(g  765,  note  5);  Mourlon  (t.  II,  p.  722);  Poihier  ^813j  ;  Toullier  (141);  Aubry  et  Rau 
(p.  461);  Larombière  (art.  1348,  n°  9). 

(5)  Conf.  Duranton  (t.  XIII,  n°  358);  Bonnier  (n*  115);  Massé  et  Vergé,  sur  Za- 
chariîe  (t.  IH,  p.  525,  note  2);  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  VI,  p.  462);  Larombière 
(art.  1348,  n"  12)  ;  Dalloz  (v°  Oblig.,  n«  4879). 
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qui  pouvait  se  constater  par  écrit,  celui  qui  ne  prouverait  pas  ce  fait 
par  écrit  (ou  au  moyen  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit)  ne 
pourrait  pas  prouver  par  témoins  le  délit  lui-même.  —  Ainsi,  quand 
j'allègue  contre  vous  la  violation  d'un  dépôt  (non  nécessaire)  ou  d'un 
mandat,  ma  demande  implique  deux  idées,  elle  a  deux  objets  :  la  for- 
mation d'un  contrat  entre  vous  et  moi,  et  la  violation  de  ce  contrat 
par  vous.  Or,  si  le  second  objet  peut  se  prouver  par  témoins  d'après 
notre  article  (puisque  c'est  un  délit  dont  il  m'a  été  impossible  de  tirer 
'une  preuve  écrite),  il  n'en  est  pas  de  même  du  premier,  du  contrat, 
que  j'ai  pu  et  dû  constater  par  écrit.  Divers  arrêts  qui  avaient  méconnu 
cette  distinction,  écrite  pourtant  dans  la  nature  des  choses,  ont  été, 
avec  raison,  cassés  par  la  Cour  suprême  (l).  —  De  même,  si  je  pré- 
tends que  l'acte  que  vous  m'opposez,  soit  comme  quittance,  soit  au- 
trement, n'est  que  le  fruit  de  l'abus  par  vous  fait  d'un  blanc  seing  que 
je  vous  avais  confié,  j'allègue  deux  faits  que  la  loi  ne  me  permet  pas 
de  prouver  de  la  même  manière;  je  soutiens,  d'une  part,  que  je  vous  ai 
confié  un  blanc  seing,  d'autre  part  que  la  prétendue  quittance  a  été 
par  vous  fabriquée  illicitement  au  moyen  de  ce  blanc  seing.  Or  si  la 
preuve  orale  m'est  ouverte  pour  le  second  fait,  elle  ne  Test  pas  pour 
le  premier;  car  la  remise  d'un  blanc  seing  n'est  point  un  délit,  c'est  un 
fiiit  très-licite  et  dont  je  pouvais  bien  demander  un  reçu  :  je  n'ai  pas 
été  dans  l'impossibilité  de  me  procurer  une  preuve  écrite.  C'est  encore 
un  point  reconnu  par  les  arrêts  (2). 

2"*  De  l'exemple  tiré  des  quasi-contrats,  délits  et  quasi-délits,  la  loi 
passe  à  celui  des  dépôts  nécessaires. 

On  appelle  proprement  dépôts  nécessaires,  ceux  auxquels  le  dépo- 
sant se  trouve  contraint  par  une  nécessité  physique,  résultant  d'un  in- 
cendie, d'une  inondation,  d'un  naufrage  ou  autres  accidents  analogues 
(1348-2",  1949);  et  notre  article,  comme  l'art.  1952,  met  sur  la  même 
ligne  ceux  faits  par  des  voyageurs  dans  des  hôtels  ou  auberges  où  ils 
descendent,  parce  qu'il  existe  alors  une  nécessité  morale  qui  doit  en- 
traîner les  mêmes  conséquences.  Il  y  a  pour  de  tels  dépôts,  et  en  rai- 
son, tantôt  du  danger  qui  ne  permet  pas  de  s'amuser  à  une  rédaction 
d'actes,  tantôt  de  la  gêne  extrême  que  l'obligation  de  cette  rédaction 
imposerait  aux  voyageurs  et  aux  hôteliers,  impossibilité  physique  dans 
un  cas,  morale  dans  l'autre,  d'avoir  une  preuve  écrite,  et  le  témoi- 
gnage dès  lors  est  formellement  permis  par  notre  article,  comme  par 
l'art.  1951.  —  Du  reste,  comme  cette  exception,  toute  raisonnable 
qu'elle  est,  pourrait  facilement  donner  lieu  à  des  abus,  la  loi  ne  la  pose 
pas  d'une  manière  absolue  et  en  ce  sens  que  le  juge  doive  toujours 

(1)  Cass.  d'un  arrêt  de  Nîmes,  26  sept.  1823;  Nîmes,  20  fév.  1828;  Gass.  d'un  arrêt 
d'Aix,  K)  mai  1820;  Orléans,  12  juin  1833;  Rej.,  23  déc.  1835;  Cass.  d'un  arrêt  de 
Montpellier,  20  avril  1841  (Dev.,  1836,  I,  U1  ;  18U,  I,  918). 

(2)  Uej.,  5  mai  1831  ;  Toulouse,  5  juin  1811  ;  Uiom,  30  mars  1811  (Dev.,  1831,  T» 
188;  1842,  II,  12;  1844,  II,  321);  Cass.,  12  août  1848,  8  déc.  1849,  3  juin  1853, 
23  déc.  1853.  —Conf.  Touiller  (t.  IX,  n"»  145,  185,  etc.);  Duranton  (t.  XIII,  n"  312); 
Iloliaiid  '93  à  97);  Boniiier  (177,  etc.);  Aubry  et  ISau  (t.  VI,  p.  462);  Larombière 
(art.  1348,  n"  14,  17,  etc.);  Mirlin  {Rép.,  v"  lilaoc  seing). 
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adnieltro  lo  t(''inoij;na;;c.  Au  contrairo,  elle  donne  au  jw^e  un  pouvoir 
discTL'tiounairc,  (jui  lui  [hm met  (radinettie  ou  de  rejeter  renqutUe,  se- 
lon i\\U'.  la  natiu»',  la  (ju;intil.:  et  la  valeur  des  objets  rj'rrlamt's,  la  [)Osi- 
tioM  cl  1(;  caiiu^ltMcdcs  personnes,  et  toutes  les  autres  circonstances  de 
l'aHaire,  donnent  ou  enlèvent  de  la  vraisemblance  h  la  prétention  :  le 
tout,  dit  l'article,  suivant  la  qualité  des  'personnes  et  les  circonstances 
(lu  fait  (l). 

Quant  au  point  de  savoir  si  Ton  peut  «'^^alement  prouver  par  ténnoins 
la  remise,  l'aile  à  un  voilurier,  d'objets  destinés  h  être  transportés,  nous 
l'examinerons  plus  loin,  sous  le  n**  VII. 

3"  L'exception  que  le  2"  applique  au  dépôt  ni'cessaire,  proprement 
dit  ou  improprement  dit,  le  V  la  pose  i^énéralement  pour  toutes  les 
obligations  contractées  par  suite  d'autres  accidents  impnivus  et  dans 
lesquels  la  rédaction  d'un  écrit  s'est  également  trouvée  impossible.  — 
Ainsi,  je  rencontre  dans  un  lieu  isolé,  en  voyageant  avec  des  amis,  un 
autre  ami  que  des  voleurs  ont  dépouillé,  et  je  lui  prête  200  fr.  y)Our 
continuer  sa  roule.  De  même  un  militaire,  dans  le  sauve  qui  peut  d'une 
déroute,  partage  sa  bourse  avec  un  camarade  sans  argent,  et  chacun 
d'eux  s'enfuit  de  son  côté.  Dans  ces  cas  et  autres  analogues,  il  n'y  avait 
pas  possibilité  de  rédiger  un  écrit;  et  si  la  dette  était  niée  plus  tard  par 
l'emprunteur,- ou  que  ses  héritiers  après  sa  mort  déclarassent  n'en  avoir 
pas  connaissance,  le  prêteur  pourrait  la  prouver  par  témoins.  Il  est  évi- 
dent, au  surplus,  que,  par  analogie  du  2**,  le  juge  jouirait  ici  du  pou- 
voir discrétionnaire'dont  nous  avons  parlé  plus  haut  (2). 

111.  —  Nous  avons  déjà  dit  que  si  les  cas  d'application  indiqués  par 

le  l'',  le  2**  et  le  3^  de  notre  article  ne  peuvent  pas  élargir  la  règle  de 

droit  et  de  raison  proclamée  par  le  premier  alinéa,  ils  ne  peuvent  pas 

non  plus  la  restreindre  :  le  témoignage  n'est  admissible  que  quand  le 

réclamant  n'a  pas  pu  se  procurer  une  preuve  écrite,  mais  il  l'est  toutes 

les  fois  qu'il  ne  l'a  pas  pu. 

j      Ainsi,  je  pourrai  très-bien,  quoique  l'article  ne  spécifie  point  ces  cas, 

'prouver  par  témoins  l'erreur,  la  violence  ou  le  dol  que  je  prétends 

.  m'avoir  déterminé  à  former  telle  convention,  ou  à  réaliser  tel  acte  ou 

!  tel  fait.  Il  est  évident,  en  effet,  que  je  n'ai  i)as  pu  me  faire  donner  une 

I  reconnaissance  écrite,  soit  du  dol  que  l'on  pratiquait  envers  moi,  soit 

I  de  la  violence  dont  j'étais  victime,  soit  de  l'erreur  dans  laquelle  je  me 

*  trouvais.  L'impossibilité  se  touche  ici  du  doigt  (3).  Il  en  est  de  même 

du  tiers  qui  demande  à  prouver  qu'un  acte  qui  lui  préjudicie  n'est  que 

simulé  et  n'a  rien  de  sérieux,  ou  qu'il  est  entaché  de  fraude.  Il  est  bien 

clair  que  ce  tiers  n'a  pas  pu  demander  une  reconnaissance  écrite  de  la 

(1)  Voy.  Aiibry  et  Rau  (t.  VI,  p.  164-);  Larombière  (art.  13-i8,  n»*  32  et  41);  Dalloz 
(v"  Oblig.,  .1909). 

(^2)  Poihicr  ("9^;  Tonllier  (IX,  19i,  198  et  199);  Favard  (v"  Preuve);  Rolland 
(lit,  Ii-2  et  liai;  DiiUoz  (v»  Oblig.,  4916);  Larombière  (art.  1348,  n»  25);  Gass., 
12janv.  1855;  27  juill.  1859. 

(3;  Conf.  Toiillier  (t.  IX,  173);  Duranton  (X,  196)  ;  Larombière  (art.  1348,  no  15); 
Aubrv  et  lîaii  (p.  464  et  465);  Dict.  nol.  (\«  Preuve,  99);  Ca^^s.,  27  mai  1837, 
22  août  18 10,  3  mai  1848,  3  août  18 i8.  —  1%.  cependant  Gass.,  20  avril  1844. 
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fraude  ou  de  la  simulation  que  Ton  accomplissait  à  son  préjudice  (1). 

Tous  ces  cas  rentrent  donc  dans  la  règle  qui  permet  la  preuve  orale 
à  quiconque  n'a  pas  été  dans  la  possibilité  de  se  procurer  une  preuve 
littérale.  La  jurisprudence  est  constante  à  cet  égard  (2). 

Mais  si  je  puis  bien  recourir  au  témoignage  pour  prouver  le  dol  (ou 
Terreur,  ou  la  violence)  que  je  prétends  avoir  donné  lieu  au  contrat,  ce 
n'est  pas  une  raison  de  dire,  comme  on  l'a  fait  quelquefois,  que  je 
puis  y  vQcowvw  pour  prouver  le  contrat  que  je  prétends  provenir  du  dol 
(ou  de  la  violence,  ou  de  l'erreur),  mais  que  mon  adversaire  soutient 
n'avoir  pas  existé.  — Ainsi,  quand  je  soutiens  que  la  vente  que  je  vous 
ai  faite  de  tels  objets,  vente  dont  l'existence  n'est  nullement  contestée 
par  vous,  n'a  été  consentie  par  moi  que  par  suite  d'un  dol  qui  me  per- 
met de  faire  annuler  le  contrat,  je  ne  demande  à  prouver  que  le  dol,  et 
je  puis  dès  lors  prouver  par  témoins;  mais  si  je  viens  soutenir  contre 
vous,  qui  prétendez  n'avoir  jamais  fait  aucun  contrat  avec  moi,  que 
vous  m'avez  amené  par  dol  à  déposer  chez  vous  tels  objets,  je  demande 
alors  à  prouver  deux  choses  :  qu'il  y  a  eu  dol  pratiqué  par  vous  contre 
moi,  et  qu'un  contrat  de  dépôt  s'est  formé  entre  nous;  or,  si  l'on  peut 
prouver  par  témoins  le  premier  point  (l'existence  du  dol),  il  n'en  est 
pas  de  même  pour  le  second  (la  formation  du  contrat).  La  circonstance 
que  le  dépôt  (allégué  par  moi  et  nié  par  vous)  proviendrait  d'un  dol 
ne  m'empêchait  pas  d'exiger  de  vous  un  écrit  :  je  n'ai  donc  pas  été  dans 
l'impossibilité  de  me  procurer  une  preuve  écrite  de  ce  dépôt,  et  je  ne 
puis  pas  dès  lors  le  prouver  par  témoins.  On  s'étonne  qu'une  Cour 
d'appel  ait  pu  juger  le  contraire,  en  confondant  ainsi  la  preuve  à  faire 
d'un  dol  avec  la  preuve  à  faire  d'un  contrat  provenant  du  dol  ;  et  c'est 
avec  raison  que  sa  décision  a  été  cassée  par  la  Cour  suprême. 

L'arrêt  de  cassation  (3)  est  celui  que  nous  avons  déjà  cité  à  l'appui 
de  cette  autre  proposition,  établie  plus  haut  (n"  II),  que,  quand  le  dé- 
lit que  l'on  veut  prouver  présuppose  l'existence  d'un  contrat  (ou  autre 
fait  licite)  contesté  comme  le  délit  lui-même ,  la  preuve  complexe  à 
faire  alors  ne  peut  pas  s'administrer  par  témoins  seulement,  puisque, 
si  l'impossibilité  d'une  preuve  écrite  et  dès  lors  l'admissibilité  du  té- 
moignage existent  pour  le  délit,  elles  n'existent  pas  pour  le  contrat. 
Cette  règle  du  n°  II  et  celle  de  ce  n°  III  se  présentaient  toutes  deux  dans 
l'espèce.  Le  demandeur,  en  effet,  voulait  prouver  par  témoins  qu'il 
avait  été  amené  par  le  dol  de  son  adversaire  à  effectuer  entre  ses  mains 
un  dépôt  que  celui-ci  avait  ensuite  violé;  or  il  y  avait  dans  cette  allé- 


(1)  Cnnf.  Prudhon  {De  VUsuf.,  2«  édit.,  t.  III,  n"  1308)  ;  Toullier  (IX,  164  à  16G, 
184);  Duranton  (XIII,  338);  Aubrv  et  Hau  (3«  édit.,  t.  VI,  p.  4G5)  ;  Larombière 
(art.  1348,  n"  21);  Caen,  24  avril  1839;  Bordeaux,  22  janv.  1828  ;  Bruxelles,  31  jauv. 
1829;  Caen,  20  juiu  1825;  Aix,  27  fév.  1841  ;  Cass.,  14  fév.  1843,  30  déc.  1857. 
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pition  trois  choses  :  (loi  ayant  donrui  lieu  au  diipùt,  réalisation  du  con- 
trat de  (l<''pot,  violation  de  ce  dépôt;  et  comme  d'un  cott*  la  seconde 
de  ces  tiois  idé'es(la  lé'alisation  du  contiat)  n'était  pas  d(;  nature  à  se 
prouver  par  témoins  (puisqut;  le;  déposant  aurait  fort  i>ien  pu  en  tirer 
un  (îcrit),  et  que,  d'autre  part,  la  preuve  offerte  simultanément  sur  les 
ti'ois  points  (-tait  purement  orale,  il  est  palpahie  que  cette  preuve  ne 
devait  pas  être  admise. 

Encore  une  fois,  vous  pouvez  bien  prouver  par  témoins  le  dol,  l'er- 
reur ou  la  violence  auxquels  vous  altril)uez  la  réalisation  d'un  contrat  ; 
mais  vous  ne  pouvez  ffas  prouver  par  témoins  le  contrat  que  vous  attri- 
buez à  la  violence,  à  l'erreur  ou  au  dol  (l),  ;i  moins,  bien  entendu,  que, 
dans  le  cas  de  violence,  cette  violence  ne  soit  alléLiuée  comme  ayant  eu 
précisément  pour  objet  de  vous  empêcher  de  tirer  un  écrit  de  votre 
cocontractant.  Alors,  en  etïét,  votre  allégation  consiste  à  dire  que  vous 
avez  été  dans  l'impossibilité  d'obtenir  une  preuve  écrite-,  et  en  prouvant 
par  témoins  la  violence  qui  vous  a  mis  dans  cette  impossibilité,  vous 
pourrez  prouver  aussi  par  témoins  le  contrat  lui-même  (2). 

IV.  —  De  même,  tandis  que  la  preuve  testimoniale  de  la  simulation 
d'un  acte  peut  très- bien,  comme  nous  l'avons  dit.  être  faite  par  le  tiers 
auquel  cet  acte  préjudicie,  parce  qu'il  y  a  eu  pour  lui  impossibilité  d'en 
avoir  un  preuve  écrite,  elle  ne  pourrait  pas  l'être  par  celui  qui  a  été 
partie  à  l'acte  et  qui  est  ainsi  l'un  des  auteurs  de  la  simulation;  car  il 
était  facile  à  celui-ci  de  se  procurer  une  preuve  écrite  de  cette  simula- 
tion. 

Ainsi,  quand  nous  signons  un  acte  par  lequel  je  déclare  vous  vendre 
ma  maison,  mîiis  que  la  prétendue  vente  n'est  qu'apparente  et  fictive, 
mes  créanciers  pourront  bien  prouver  la  simulation  par  témoins,  parce 
qu'il  leur  a  été  impossible  d'en  avoir  une  preuve  écrite;  mais  moi,  je 
ne  le  pourrai  pas,  car  rien  ne  m'a  empêché  de  vous  faire  signer  une 
contre-lettre  démentant  renonciation  de  l'acte  osten^ible.  La  Cour  de 
Riom  est  donc  tombée  dans  l'erreur  lorsqu'elle  a  déclaré  la  preuve  par 
témoins  permise  en  pareil  cas,  et  c'est  avec  raison  que  son  arrêt,  qui 
présentait  une  ûiusse  application  de  notre  article  et  une  violation  de 
l'art.  1341,  a  été  cassé  (3). 

Mais  en  est-il  ainsi  ?  la  preuve  par  témoins  de  la  simulation  alléguée 
est-elle  également  fermée  à  la  partie,  alors  que  cette  simulation  couvre 
une  fraude  à  la  loi,  c'est-à-dire  quand  elle  cache  un  acte  qui  se  trouve 
prohibé  comme  contraire  à  l'ordre  public  ? 

La  question  est  délicate  et  a  donné  lieu ,  dans  une  seule  et  même 
airaire  (Boulet  C.  Lapeyre),  à  des  solutions  contraires.  Jugée  négati- 
vement par  la  Cour  de  Riom,  elle  le  fut  en  sens  contraire  par  la  Cour 


(1)  Conf.  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  4GI  et  405);  Dalioz  (V  Oblig.,  n"  4937). 

(i)  Toiillier  (t.  IX,  n"  18i'.)  ;  Zucliatioe,  cdit.  Massé  (t.  III,  p.  526)  ;  Aubry  et  ilau 
(t.  VI,  p.  -165);  Cass.,  7  avril  1854. 

(3)  Cass.,  G  août  18-28:  Rej.,  30  avril  1838  (Dev.,  1838,  I,  437)-,  Toullier  (t.  IX, 
178  à  184);  Duranton  (X,  357)  ;  Aubry  et  r«au  (3^  cdit.,  t.  VI,  p.  4G());  Zacbaria), 
édit.  .Massé  (t.  III,  p.  5-26);  Larombière  [art.  1348,  n°  18). 
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suprême,  qui  cassa,  le  29  mai  1827,  et  renvoya  devant  la  Cour  de  Lyon. 
Là  elle  lut  résolue  négativement  encore;  et  sur  le  second  pourvoi,  la 
Cour  de  cassation,  chambres  réunies,  conformément  aux  conclusions 
de  M.  Dupin,  se  rangea  à  l'avis  des  deux  Cours  d'appel,  en  décidant  que 
la  fraude  à  la  loi  peut  se  prouver  oralement  par  toute  personne  inté- 
ressée, même  par  celle  qui  a  été  partie  à  l'acte  simulé.  Cette  doctrine, 
savamment  critiquée  dans  le  compte  rendu  de  l'arrêt  par  M.  Deville- 
neuve,  nous  paraît  cependant  exacte,  et  c'est  avec  raison,  selon  nous, 
qu'elle  est  adoptée  par  une  jurisprudence  à  peu  près  constante  (l). 

D'une  part,  en  eflét,  l'art.  1353  admet  la  preuve  par  simple  pré- 
somption pour  tout  cas  de  fraude,  et  aussi  bien  dès  lors  pour  la  fraude 
faite  à  la  loi  que  pour  celle  qui  préjudicie  seulement  aux  individus;  et 
c'est  avec  raison,  puisque  la  première  est  évidemment  plus  grave  que 
la  seconde.  Or  nous  verrons,  en  expliquant  cet  art.  1353,  que,  malgré 
la  rédaction  vicieuse  par  laquelle  il  semblerait  dire  le  contraire,  la 
preuve  testimoniale  est  certainement  admissible  dans  tous  les  cas  où 
l'est  la  preuve  par  simple  présomption.  D'un  autre  côté,  il  est  bien  vrai 
qu'ici  la  personne  à  laquelle  préjudicie  la  simulation  qui  fait  fraude  h 
la  loi  a  participé  et  consenti  à  cette  simulation  ;  mais,  outre  que  le  plus 
souvent  le  consentement  par  elle  donné  en  pareil  cas  ne  résultera  que 
d'«une  contrainte  morale  et  d'un  défaut  de  pleine  liberté,  on  comprend 
d'ailleurs  qu'il  ne  lui  aura  guère  été  possible  de  se  faire  donner  une 
preuve  écrite  de  la  simulation.  Ainsi,  quand  je  vous  souscris  un  billet 
par  lequel  je  me  déclare  votre  débiteur  d'une  somme  de. . . ,  pour  objets 
que  vous  m'avez  vendus,  tandis  que  ma  prétendue  dette  n'a  pour  cause 
que  des  intérêts  usuraires,  ou  un  dédit  de  promesse  de  mariage  (comme 
dans  Taflaire  Boulet),  ou  toute  autre  cause  prohibée  par  la  loi,  il  est 
clair  que  je  ne  puis  pas  vous  demander  de  me  signer  une  contre-lettre 
qui  établisse  la  fausseté  de  la  cause  indiquée  :  du  moment  que,  mora- 
lement forcé  par  la  fiiusse  position  où  je  me  trouve,  j'ai  consenti  à  vous 
signer  une  obligation  mensongère,  je  ne  pouvais  pas  vous  demander 
un  écrit  destiné  à  la  faire  annuler.  Il  y  a  donc  eu  impossibilité  morale 
d'avoir  une  preuve  écrite,  et  ce  cas  rentre  ainsi  dans  la  règle  générale 
de  notre  article. 

V.  —  Après  avoir  parlé  du  cas  où  il  a  été  impossible  à  la  personne 
de  faire  faire  un  écrit,  notre  article  arrive  au  cas  où  il  lui  a  été  impos- 
sible de  conserver  l'écrit  qu'elle  s'était  procuré  ;  et  il  a  le  tort  de  pré- 
senter cette  hypothèse  comme  un  quatrième  cas  d'application  de  la 
première  règle,  tandis  qu'elle  forme  évidemment  une  règle  distincte. 


(1)  Rej.,  chambr.  rénn.,  1  mai  1836,  et  Observ.  de  l'arrôtiste  (Dev.,  30,  I,  C'i); 
Bordeaux,  7  avril  1827  ;Caen,  25  juin.  1827  ;Rej.,  18  fcv.  1829;  Angers,  27  mars  1829; 
Bourfîcs,  2  juin  1831  ;  Lyon,  21  mars  1832;  Cass.  (d'un  arrêt  de  Poitiers  et  d'un  arrôt 
de  Montpfllier),  11  juin  1838;  Nîmes,  25  janv.  1839;  Limoges,  1G  avril  1845;  Lyon, 
17nov.  1848;  Cass.,  9  janv.  1850  (Dev.,  31,  II,  248;  32,  II,  391;  38,  1,192;  39,  I,  177; 
49,  II,  334;  50,  1, 132),  2G  nov.  1S58.  —  Conf.  Maleville  (sur  l'art.  1905);  Merlin  {nép.. 
vu  Jeu,  n"  4);  Toullier  (t.  VI,  n«  3821  ;  Duranton  (t.  X,  n^  370);  Massé  et  Vergé,  sur 
Zacliarife  (t.  III,  p.  527);  Aubryet  Rau  (3«  édit.,  t.  VI,  p.  468,  note  20];  Larombicrc 
(art.  1348,  n«  19);  Dalloz  (v»  Oblig.,  4917  et  suiv.j. 

T.   V.  10 


l46  EXPLICATION   DU  CODE  NAPOLÉON.   LIV.   III. 

puisqu'on  ne  pout  pas  pordro  un  écrit  qu'on  n'a  pas.  C/ost  là,  au  sur- 
plus, un  vico  iU*  icdaction  (jui  n'a  aucune  importance. 

Le  réclamant  devra  ici  prouver-,  tout  à  la  fois,  et  que  tel  événement 
de  force  majeure  a  existé,  et  que  cet  événerjjent  a  fait  disparaître  tel 
acte,  et  que  cet  acte  était  bien  relatif  au  dr*oit  qu'il  prétend  établir. 
Ainsi,  il  lui  faudra  établir'  par  témoins  :  1°  qu'il  possédait  un  titre  justi- 
liant  du  droit  qu'il  prétend  lui  appartenir;  2"  qu'il  a  été  victime  de  tel 
ëvéneiTient  de  force  majeure  (un  incendie,  une  inondation,  un  pillage, 
un  vol,  etc.,  etc.)  ;  3'*  que  c'est  par  cet  événement  que  le  titre  lui  a  été 
€nlev('î  (  1  ) . 

Un  mot  d'observation  est  nécessair'e  sur  chacun  de  ces  trois  objets 
de  preuve. 

On  ne  pourrai  pas,  par  la  natui'e  même  des  choses,  être  très-iijïou- 
reuxsur  le  tr^oisième  point.  Il  est  évidemment  impossible,  au  moins  en 
général,  de  prouver  d'une  manière  bien  précise  que  tel  acte,  que  les 
témoins  déclarent  avoir  été  en  ma  possession  avant  l'incendie  ou  autre 
événement,  a  vraiment  péri  dans  cet  événement  avec  mes  autres  titres 
et  papier's;  je  n'ai  pas  pu,  au  moment  même  du  sinistr'e,  faire  dr^esser 
l'inventair^e  des  différents  papiers  que  le  feu  dévorait-,  je  ne  puis  pas 
prouver  que  quelques  jour-s  ou  quelques  heur-es  avant  l'incendie,  je 
n'ai  pas,  dans  un  but  quelconque,  séparé  ce  titre  de  mes  autres  papiers  ; 
et  il  faudra  bien  se  contenter  ici,  la  plupart  du  temps,  de  probabilités, 
de  vraisemblances. 

Il  n'en  est  pas  de  même  du  second  point  :  l'événement  même  dont 
je  dis  avoir  été  victime  doit  être  pi'ouvé  de  la  manière  la  plus  positive  ; 
car  c'est  lui  qui  h\i  naître  l'exception  aux  principes  de  l'art.  1.341. 
S'il  suffisait  de  fair^e  entendr^e  des  téirioins  disant  que  j'avais  tel  titr-e  et 
ajoutant  vaguement  qu'il  s'est  trouvé  per^du,  la  règle  de  notre  4°,  au 
lieu  d'être  une  simple  exception  à  l'art.  1341 ,  serait  véritablement  la 
destruction  entièr^e  de  cet  article.  Si  la  loi  tr^ouve  facile  de  se  procurer 
de  fiiux  témoins  pour  déposer  d'un  prétendu  droit,  il  ser-ait  tout  aussi 
facile  de  faire  dir-e  par  ces  témoins  que  j'avais  de  ce  droit  un  titre  que 
j'ai  perdu.  Il  est  clair  qu'il  faut  ici  la  preuve  très-pr-écise,  très-rigou- 
reuse et  ne  laissant  aucune  espèce  de  doute,  d'un  événement  plus  fort 
que  ma  volonté  et  qu'il  m'a  été  impossible  de  conjur-er  (2). 

Quant  au  premier  point,  Vexistence  du  titre  qu'on  allègue  avoir  été 
enlevé  par  l'événerTient,  il  demande  plus  de  développement...  Il  faudra 
certainement  prouver  d'une  manière  positive  que  le  réclamant  possé- 
dait un  titre  ayant  pour  objet  d'établir  son  di'oit;  car  le  texte  de  la  loi 
ne  lui  permet  de  recourir  au  témoignage  que  quand  il  a  perdu  un  titre 
formant  preuve  littérale,  et  ce  n'est  dès  lors  qu'en  établissant  qu'il 


(1)  Pothier  [Ohlig.,  816);  Bonneau  de  Lacombe  (v°  Preuve,  §  1,  n»  6);  Toullier 
{IX,  n"*  206  et  2071-  Merlin  (v^  Preuve,  g  7);  Duraoton  (t.  XIII,  n»  368);  Rolland 
(117);  Bonnier  (133);  Massé  et  Vergé  (t.  III,  p.  527);  Aubry  et  Rau  (t.  VI,  p.  4-70;; 
Larombière  (art.  13-18,  n"*  iO  et  suiv.). 

(2)  Rolland  de  \  illargues  (vo  Preuve,  118^.  Toullier  (t.  V,  n»  207)  ;  Solon  (n»  114); 
Bonnier  (2«  édit.,  133);  Larombière  (art.  1348,  u"  42);  Orléans,  13  cet.  18G2. 
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avait  bien  cette  preuve  littérale  qu'il  se  place  dans  rexception.  Il  fau- 
dra de  plus,  s'il  s'agit  d'un  acte  qui  n'a  de  valeur  que  par  l'emploi  de 
certaines  formalités,  qu'il  résulte  des  dépositions  des  témoins  que  l'acte 
réunissait  les  diverses  conditions  de  validité  voulues  par  la  loi  (l).  Mais 
faut-il  dire  que  toujours,  et  en  dehors  même  de  ce  dernier  cas,  les  té- 
moins devront  avoir  lu  le  titre  et  en  rapporter  la  teneur?  Toullier  (IX, 
206),  M.  Duranton  (XIII,  368),  M.  Zachariîe  (V,  p.  653)  et  M.  Bon- 
nier  (n"  114),  semblent  l'exiger.  Mais  nous  ne  saurions  partager  ce 
sentiment;  car,  entendue  ainsi,  la  règle  nous  paraît  contraire  et  à  la 
loi  et  à  la  raison. 

La  loi,  d'abord,  ne  dit  pas  que  la  perte  d'un  titre,  arrivée  par  force 
majeure,  autorisera  le  réclamant  à  prouver  par  témoins  quel  était  le 
contenu  de  ce  titre.  Elle  dit  que  cette  perte,  une  fois  justifiée,  apportera 
exception  aux  règles  ci-dessus,  aux  règles  de  l'art.  1 34 1 ,  ce  qui  signifie 
que  je  pourrai  prouver  alors  par  témoins  ma  réclamation.  Notre  alinéa, 
par  sa  relation  avec  le  commencement  de  Tarticle,  avec  l'article  précé- 
dent et  avec  l'art.  134  I,  signifie  que,  quand  j'aurai  prouvé,  en  premier 
lieu,  l'existence  antérieure  d'un  titre  établissant  ma  prétention  et  la 
destruction  de  ce  titre  par  une  force  majeure,  je  pourrai,  en  second 
lieu,  prouver  par  témoins  la  prétention  que  je  n'aurais  pu  sans  cela 
prouver  que  par  le  titre  même  ;  or  si  la  première  preuve  à  faire,  celle 
qui  est  nécessaire  pour  se  placer  dans  l'exception,  embrassait  la  justifi- 
cation de  la  teneur  même  du  titre  perdu,  il  n'y  aurait  plus  rien  à  prou- 
ver ensuite,  il  n'y  aurait  pas  de  seconde  justification  à  faire  :  en  recon- 
struisant par  le  témoignage  tout  le  contenu  de  mon  acte,  j'aurais  par 
là  même  complètement  justifié  ma  prétention,  tout  serait  fini;  or  la  loi 
n'entend  pas  qu'il  en  soit  ainsi,  puisque,  dans  son  système,  la  première 
preuve  fiùte  ne  sera  qu'un  moyen  d'arriver  à  prouver  ensuite  mes  pré- 
tentions par  le  témoignage. 

Et  en  eifet,  le  système  que  nous  rejetons  ici  eût  été  trop  rigoureux  ; 
et  si  celui  à  qui  une  force  majeure  a  enlevé  son  titre  ne  pouvait  réussir 
qu'en  rétablissant  la  teneur  de  ce  titre  au  moyen  de  témoins  qui  l'au- 
raient lu  et  retenu,  on  arriverait  à  rejeter  des  demandes  que  la  raison 
commande  d'admettre.  Prenons  un  exemple...  Je  vous  réclame 
2  000  fr.  que  je  prétends  vous  avoir  prêtés;  vous  soutenez  ne  m'avoir 
jamais  rien  emprunté  et  vous  me  demandez  mon  titre.  Je  réponds  que 
ce  titre  est  détruit,  mais  que  je  suis  cependant  en  mesure  de  donner  la 
justilication  légale  de  ma  créance...  J'ai  été  victime  d'un  incendie  qui 
est  un  fait  constant;  il  est  également  notoire  que  cet  incendie  a  com- 
mencé dans  mon  cabinet,  au  milieu  de  la  nuit,  pendant  mon  sommeil, 
et  que,  quoique  bientôt  arrêté,  il  a  consumé  avec  son  contenu  le  meuble 
où  trente  personnes  déclarent  avoir  toujours  été  tous  mes  papiers;  puis 
de  nombreux  témoins,  et  des  plus  dignes  de  foi,  déposeront,  ceux-ci 


f  (1)  Toullier  i216-218);  Rolland  (12G);  Bonnier  (133);  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,t.  VI, 
p.  4.71);  Massé  et  Vergé,  sur  Zaclia  iœ  (t.  III,  p.  527  ;  Liuombière  (art-  1348,  n'»  19}; 
Dallez  (yo  Oblig.,  4927);  Cass.,  12  doc.  1859. 
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vous  avoir  vu  venir  rhoz  moi,  dans  mon  cabinet,  peu  de  temps  avant 
l'incendie,  la  veilhî  peut-«Hie,  nu;  [)iier  de  vous  rappeler  r<''po(|ue  d'é- 
chéance de  votre  billet  de  2  000  fr.,  et  m'avoir  vu  chercher  ce  billet 
dans  le  meubh;  ci-dessus  pour  vous  indiquer  cette  échéance;  d'autres, 
vous  avoir  entendu  dire  à  diverses  reprises  (jue  vous  aviez  2  000  fr.  à 
me  payera  telle  («pociue;  d'autres  encore,  si  l'on  veut,  vous  avoir  vu  à 
une  époque  antérieure,  dans  ma  chambre,  m'emprunter  les  2  000  fr., 
les  mettre  dans  votre  poche,  puis  passer  avec  moi  dans  mon  cabinet 
(où  ils  ne  nous  ont  pas  suivis)  pour  y  écrire  votre  billet...  N'est-il  pas 
I)alpal)le  (ju'en  pareil  cas  ma  demande  doit  triompher?...  Et  [)0urtant 
aucun  témoin  ne  rapporte  la  teneur  du  billet,  aucun  ne  l'a  lu,  aucun 
même  ne  l'a  vu... 

11  y  a  donc  erreur  à  dire,  comme  Touiller  et  M.  Zachnria",  que  les 
témoins  doivent  rapporter  la  teneur  de  l'acte;  comme  M.  Bonnier,  quv. 
notre  alinéa  vient  permettre  de  constater  par  témoins  le  contenu  de 
l'acte  perdu  ou  détruit;  comme  M.  Duranton,  que  je  devrai  faire  en- 
tendre «  des  témoins  qui  déposent  avoir  vu  les  billets  entre  mes  mains 
avant  Tincendie,  en  avoir  lu  le  contenu  et  se  souvenir  de  leur  teneur.  » 
Il  est  vrai  que  M.  Duranton  a  copié  ce  passage  dans  Pothier;  mais  il 
donne  connue  absolue  une  idée  qui  n'est  dans  Pothier  que  le  premier 
membre  d'une  alternative,  et  il  s'arrête  précisément  dans  cette  dernière 
proposition  :  ou  qui  déposeront  avoir  connaissance  de  la  dette.  Et  Po- 
thier ajoute  :  «  Il  faut  qu'il  soit  avoué  que  ma  maison  a  été  incendiée, 
ou  que  je  sois  en  état  de  le  prouver,  pour  que  je  puisse  être  admis  à 
la  preuve  testimoniale  (de  quoi?  du  contenu  des  billets?  Non)  des 
prêts  d'argent  dont  je  prétends  avoir  perdu  les  billets.  »  [Oblig., 
n°78l.) 

Ainsi,  des  témoins  ayant  personnellement  vu,  lu  et  retenu  l'acte,  ne 
seront  nécessaires  que  quand  il  s'agira  d'un  acte  soumis  à  des  forma- 
lités dont  l'accomplissement  n'a  pu  et  ne  peut  se  constater  que  par 
Fexamen  de  cet  acte  et  de  la  relation  de  sa  teneur  (l). 

VI.  —  La  Cour  suprême,  dans  un  arrêt  de  cassation  du  5  avril  1817, 
a  émis,  à  l'occasion  de  notre  ^^  4",  une  doctrine  qui,  pour  avoir  été  ap- 
prouvée par  quelques  jurisconsultes,  n'en  est  pas  moins  une  lourde 
erreur,  un  grossier  cercle  vicieux  et  une  violation  flagrante  de  la  loi... 
L'arrêt  décide  que  celui  qui  se  prétend  victime  de  la  soustraction  d'une 
contre-lettre,  et  qui  demande  à  prouver  par  témoins  le  fait  de  cette 
soustraction  et  les  conventions  que  la  contre-lettre  énonçait,  n'est  pas 
recevable,  et  qu'il  ne  peut  être  admis  à  prouver  oralement  la  soustrac- 
tion de  la  contre-lettre  qu'après  avoir  au  préalable  prouvé  par  écrit 
(ou  au  moyen  de  commencement  de  preuve  par  écrit)  l'existence  de 
cette  contre-lettre. 

Voici  le  singulier  motif  de  ce  singulier  arrêt  :  «  Attendu  que  la  sous- 
traction de  la  contre-lettre...  est  un  fait  de  fiaude  excepté  par  l'arti- 

(1)  Vcy.  Rolland  (1191;  Aubry  et  Raii  (t.  VI,  p.  ^70,  note  35);  Massé  et  Vergé, 
su-  Zacl.arise  (t.  111,  p.  527);  Lai'cmbière  (art.  1318,  n«  -i6\ 
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cle  1348  de  la  règle  prescrite  (par  l'art.  1341  )  ;  mais  qu'il  ne  peut  pas 
y  avoir  eu  de  soustraction  de  contre-lettre  s'il  n'y  a  pas  eu  de  contre- 
lettre;  qu'avant  qu'il  puisse  être  instruit  par  témoins  sur  un  fait  de 
soustraction  de  contre-lettre,  il  faut  donc  que  l'existence  antérieure 
de  la  contre-lettre  soit  établie  (par  écrit)  ;  qu'admettre,  sans  cette 
preuve  préalable,  la  preuve  testimoniale  du  fait  de  la  soustraction 
ce  serait...  établir  l'existence  de  conventions  civiles  par  un  genre  de 
preuve  expressément  prohibé  (par  l'art.  1341);  attendu  que,  dans 
l'espèce,  Bouilloux...  ne  rapportait  aucune  preuve  écrite...  de  la 
préexistence  de  la  contre- lettre...  Casse.  » 

On  ne  sait  trop  par  où  saisir  ce  gâchis  d'idées;  mais  de  quelque  ma- 
nière et  par  quelque  côté  qu'on  l'attaque,  on  arrivera  toujours  à  en 
démontrer  l'ajjsurdité  et  à  faire  toucher  du  doigt  la  violation  de  loi  qu'il 
contient.  L'arrêt,  comme  on  voit,  se  réduit  à  ceci  ;  «  Il  est  vrai  que  le 
cas  de  soustraction  d'une  contre-lettre  fait  exception  à  l'art.  1341,  mais 
comme  on  ne  peut  pas  prouver  la  soustraction  d'une  contre-lettre  sans 
faire  preuve  de  la  préexistence  de  cette  contre-lettre,  et  que  l'art.  1341 
défend  de  faire  une  telle  preuve  par  témoins ,  il  s'ensuit  que  la  preuve 
testimoniale  delà  soustraction  de  contre-lettre  n'est  pas  possible.  »  En 
d'autres  termes  ,  le  cas  dont  il  s'agit  n'est  pas  soumis  au  principe  de 
l'art.  1341,  il  rentre  sous  l'exception  de  l'art.  1348,  en  sorte  que  la 
preuve  testimoniale  y  semblerait  permise  ;  mais  comme  le  principe  de 
l'art.  1341  [qui  n'est  pas  applicable)  s'oppose  à  la  preuve  testimoniale, 
celte  preuve  reste  défendue  !  C'est  dire  que  le  cas  présente  une  excep- 
tion, mais  reste  soumis  au  principe;  que  l'art.  I34l  est  inapplicable j 
mais  (\nîl  doit  s'appliquer!!! 

Que  d'idées  fausses,  que  de  subtilités  ridicules  et  inexactes,  entas- 
sées dans  les  quelques  lignes  de  cet  arrêt  !  Vous  dites  qu'il  n'a  pas  pu 
exister  une  soustraction  de  contre-lettre,  s'il  n'a  pas  existé  une  contre- 
lettre  (ce  qui  est  de  toute  évidence),  et  vous  ajoutez  qu'avant  de  prou- 
ver par  témoins  le  fait  de  la  soustraction  ,  il  faut  préalablement  prou- 
ver par  écrit  cet  autre  fait  qu'une  contre-lettre  a  existé  ! . , .  On  peut 
vous  accorder  l'ordre  des  preuves  à  faire;  que  le  réclamant  doive  prou- 
ver séparément  et  successivement  :  V  qu'il  avait  une  contre-lettre ,  et 
2"  qu'on  lui  a  arraché  et  détruit  cette  contre-lettre,  ou  bien  qu'il  puisse 
prouver  les  deux  faits  simultanément,  c'est  évidemment  chose  insigni- 
iiante  ;  mais  ce  qu'on  ne  saurait  vous  accorder,  c'est  que  le  premier 
fait,  à  la  différence  du  second,  doive  se  prouver  par  écrit.  Comment! 
quand  un  événement  de  force  majeure  m'a  enlevé  mon  titre,  il  me  fau- 
drait prouver  ^ar  écrit  que  ce  titre  a  existé  !  C'est-à-dire  que  quand  je 
forme  une  convention  antérieure  et  constatée  par  un  acte,  je  devrais 
non-seulement  me  procurer  un  écviipour  prouver  la  convention  le  cas 
échéant,  mais  encore  me  procurer  un  second  écrit  pour  prouver  le 
'premier  écrit!  Une  pareille  entente  de  l'art.  134 1  est  certes  assez  con- 
traire au  bon  sens  pour  qu'il  n'y  ait  pas  lieu  d'insister  sur  ce  premier 
argument  :  aussi  l'arrêt  nous  paraît-il  avoir  dit  là ,  en  passant  et  sans 
y  penser,  plus  qu'il  ne  voulait  dire  ;  et  ce  premier  argument  se  confond 
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sans  doute  dans  la  pensée  du  rédacteur  avec  celui  qui  vient  plus  loin... 
On  nous  dit  que  prouver  par  la  preuve  purement  orale  le  fait  complexe 
de  la  soustraction  d'une  contre-lettre  énonçant  telles  conventions  ce 
serait,  en  (hîtinitivi?,  faire  pnîuve  des  conventions  par  témoins  (ce  qui 
est  très-vrai),  mais  (|u'une  telle  preuve  est  prohiljée  par  l'art.  1341 
(ce  qui  est  encore  très-vrai),  et  que  par  conséquent  cette  preuve  est 
impossible  dans  notre  cas  comme  dans  tout  autre.  Or  ceci  est  complè- 
tement faux  :  elle  sera  impossible  tant  qu'on  restera  sous  le  principe 
de  cet  art.  1341,  mais  elle  sera  possible  assurément  quand  on  sera  dans 
Tune  des  exceptions  qui  autorisent  la  preuve  testimoniale.  Sommes- 
nous,  oui  ou  non,  dans  une  de  ces  exceptions?  Oui,  évidemment,  dans 
celle  de  l'art.  1348,  4",  puisque  c'est  par  un  événement  de  force  ma- 
jeure que  le  réclamant  a  été  dépouillé  de  l'écrit  qu'il  s'était  procuré 
pour  prouver  les  conventions.  Comment  a-t-on  pu  si  mal  comprendre 
notre  4"?. . .  On  veut  bien  que  le  réclamant  prouve  par  témoins  la  sous- 
traction de  la  contre-lettre,  et  on  ne  veut  pas  qu'il  arrive  à  prouver  par 
témoins  la  convention  que  constatait  cette  contre-lettre!  Mais  le  4"  de 
notre  article  n'a  pas  pour  but  d'admettre  la  preuve  teslimoniale  de 
l'événement  de  force  majeure  (cette  preuve  va  de  soi ,  et  résulte  d'ail- 
leurs de  la  première  règle  de  ce  même  article)  \  il  a  précisément  pour 
but  d'admettre,  sous  la  condition  de  cet  événement  de  force  majeure, 
la  preuve  testimoniale  de  la  convention  dont  cet  événement  a  fait  dis- 
paraître la  preuve  écrite. 

Essayerait-on  d'assimiler  le  cas  de  cet  arrêt  au  cas,  par  nous  expli- 
qué au  n'^  II,  1°,  d'un  délit  qui  présuppose  un  contrat  ou  autre  fait  licite 
échappant  à  la  preuve  testimoniale?  Mais  il  est  évident  qu'il  n'y  a  aucune 
parité.  Quand  j'allègue  contre  vous  la  violation  d'un  dépôt  que  je  pré- 
tends vous  avoir  fait,  la  preuve  testimoniale,  si  elle  m'est  évidemment 
permise  pour  une  partie  de  l'objet  complexe  de  mon  allégation,  ne  l'est 
pas  pour  l'autre,  puisque  j'ai  pu  et  dû  retirer  une  preuve  écrite  du  dé- 
pôt que  je  prétends  violé  ;  mais  ici  le  témoignage  est  admissible  pour 
chacun  des  objets  de  mon  allégation  :  il  l'est  pour  le  fait  de  la  sous- 
traction ,  d'après  le  1°  de  notre  article,  puisque  c'est  un  délit  dont  je 
n'ai  pu  tirer  une  preuve  écrite  ;  et  il  l'est  pour  les  conventions  elles- 
mêmes,  d'après  le  4",  puisque  c'est  l'événement  de  force  majeure  qui 
me  met  dans  l'impossibilité  de  rapporter  la  preuve  écrite  que  j'avais 
eu  soin  de  me  procurer. 

M.  Mangin,  et  après  lui  les  recueils  d'arrêts  (l),  tout  en  n'osant  pas 
approuver  les  motifs  de  la  décision  que  nous  critiquons  ici,  la  trouvent 
exacte  au  fond,  et  croient  la  justifier  en  disant  qu'elle  ne  s'applique 
qu'à  un  cas  de  contre-lettre,  de  preuve  à  faire  outre  ou  contre  les  énon- 
ciations  d'un  autre  acte,  mais  qu'elle  ne  s'appliquerait  pas  au  cas  de 
titres  ordinaires.  Cette  distinction ,  imaginée  par  M.  Mangin  et  repro- 
duite par  les  arrêtistes,  est  évidemment  insignifiante  :  la  disposition  du  4** 


(1)  Voy.  Traité  de  l'actepubl.,!,  11°  173  (Dev.,  Collect.nouv.,  t.  V,  part.  1",  p.  304, 
note;  J.  Pal.,  t.  XIV,  p.  171,  note). 
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de  notre  article,  aussi  bien  que  celle  des  paragraphes  précédents,  aussi 
bien  que  celle  de  Tart.  1347,  ne  font  pas  exception  à  la  première 
seulement  des  deux  règles  de  l'art.  1341,  mais  à  toutes  deux  :  Les 
règles  ci-dessus  reçoivent  exception,  dit  l'art.  1347  ;  et  le  nôtre  répète  : 
Elles  reçoivent  encore  exception...  Lors  donc,  1"  qu'il  y  a  commence- 
ment de  preuve  par  écrit ,  ou  2"  lorsque  le  réclamant  n'a  pas  pu  se 
procurer  une  preuve  écrite,  ou  3"  lorsqu'une  force  majeure  lui* a  enlevé 
cette  preuve  écrite,  le  témoignage  est  admissible,  soit  pour  prouver  au 
«delà  de  150  fr.,  soit  pour  prouver  outre  ou  contre  les  actes  produits. 

L'arrêt  erroné  de  1817  a  donc  eu  raison  de  ne  pas  s'appuyer  sur  une 
distinction  qui  ne  serait  qu'une  erreur  de  plus.  iMais  il  a  eu  grand  tort 
de  méconnaître  si  profondément  le  sens  de  la  disposition  finale  de  notre 
article ,  et  il  eût  dû  voir  que  sa  doctrine  ne  serait  rien  moins  que  la 
suppression  de  celte  disposition,  qui,  avec  un  tel  système,  ne  pourrait 
s'appliquer  dans  aucun  cas. . .  Supposez,  en  eifet,  tel  événement  de  force 
majeure  que  vous  voudrez  ;  supposez  aussi  la  preuve  testimoniale  la 
plus  convaincante ,  la  plus  complète  qui  se  puisse  imaginer,  de  la 
perte,  par  cet  événement,  de  l'acte  qui  établissait  la  prétention  du  ré- 
clamant; supposez  enfin  et  d'ailleurs  une  preuve  (testimoniale  toujours) 
aussi  parfaite  que  possible  du  fondement  de  cette  prétention  :  dans 
tous  les  cas,  le  réclamant  sera  repoussé  par  l'arrêt.  Il  suffira  de  mettre 
incendie,  inondation,  etc.,  etc.,  à  la  place  de  soustraction,  et  d'écrire 
acte  de  vente,  quittance,  etc.,  à  la  place  de  contre-lettre...  Dans  tous 
les  cas  possibles,  l'exception  de  notre  4°  sera  effacée;  car  si  vous  n'avez 
ni  preuve  complète  par  écrit ,  ni  commencement  de  preuve  par  écrit, 
on  vous  repousse;  si  vous  avez  une  preuve  par  écrit,  il  n'y  a  plus  ex- 
ception à  l'art.  1341,  mais  bien  application  de  cet  article;  si  enfin 
vous  avez  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  l'admission  de  votre 
preuve  testimoniale  n'est  plus  le  résultat  de  l'art.  1348, 4",  mais  le  ré- 
sultat de  l'art.  1347...  L'étrange  doctrine  de  l'arrêt  serait  donc,  encore 
une  fois,  la  suppression  du  dernier  alinéa  de  notre  article  ;  et  plus  on  y 
rétléchit,  moins  on  comprend  utie  telle  aberration ,  surtout  dans  un  ar- 
rêt qui  casse  une  décision  parfaitement  exacte  (1). 

VIL  —  Nous  avons  étudié  jusqu'ici  trois  cas  généraux  d'exception  à 
la  double  prohibition  de  l'art.  134  l  :  1"  l'existence  d'un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  (art.  1347);  —  2"  l'impossibilité  où  s'est 
trouvé  le  réclamant  de  se  procurer  une  preuve  écrite  (art.  1348,  1^, 
2",  3**)  ;  —  3*^  l'impossibilité  où  il  a  été  de  conserver  l'écrit  qu'il  s'était 
procuré  et  qu'une  force  majeure  lui  a  enlevé  (art.  1438,  4").  Nous  de- 
vons nous  occuper  maintenant  de  la  quatrième  cause  d'exception  que 
nous  a  indiquée  le  texte  même  de  cet  art.  1341,  par  cette  restriction 
finale  :  le  tout  sans  préjudice  de  ce  qui  est  prescrit  dans  les  lois  relatives 
au  commerce. 

(1)  Conf.  Merlin  [Qnest.,  v»  Supp.  de  titre,  g  1);  Tonllier  (t.  IX,  n»  156]  ;  Duver- 
gier,  eod.);  Massé  et  Vergé  (t.  III,  p.  527,  noté  10);  Aubiy  et  tJau  (3«  édit.,  t.  VI, 
p.  471);  Larombit-re  (art.  13i8,  n" -11).— Ucq., -i  déc.  18-23,  lOdéc.  1823,2  avril  1835; 
Uoueu,  3  mai  1839;  Cass.,  30  janv.  1846. 
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Les  deux  principes  de  l'art.  134 1  reçoivent  exception  l'un  et  l'autre, 
selon  nous  du  moins,  en  matieie  commereiaK».  Ainsi,  on  peut  alors, 
par  témoins,  1"  i)rouver  un  inl«'nH  exc(';dant  150  fr.;  puis  2"  prouver, 
au-dessus  comme  au-dessous  de  ce  chiffre,  outre  ou  contre  les  énon- 
ciations  d'un  acte  écrit. 

Les  auteurs  et  les  arrêts  sont  tous  d'accord  sur  le  premier  point.  Lt 
en  eflet,  l'art.  109  du  Code  de  commerce  suHit  à  lui  seul  pour  le  jus- 
tifier. Cet  article  déclare  que  les  achats  et  les  ventes  peuvent  se  consta- 
ter par  la  preuve  testimoniale  ;  or  les  achats  et  les  ventes  sont  le  type 
de  toutes  les  affaires  commerciales  ;  ils  sont  les  plus  fréquents  et  les 
plus  importants  des  actes  commerciaux.  Le  moyen  de  preuve  formelle- 
mont  admis  pour  eux  l'est  donc  implicitement  pour  toutes  autres  opé- 
rations; et  tel  était  l'ancien  usage  du  commerce,  auquel  rien  n'indique 
que  notre  législateur  ait  voulu  apporterde  changement.  (Merlin,  Qxiest., 
v*'  Dern.  ressort,  §  18.)  (l) 

Le  second  point  est  controversé.  M.  Bonnier  (n°  9.3)  et  trois  arrêts 
de  Cours  d'appel  (le  dernier  est  d'Angers,  4  juin  1829)  décident  que, 
même  en  matière  commerciale,  on  ne  peut  pas,  en  dehors  des  cas 
d'exception  indiqués  par  nos  art.  1347,  1348,  prouver  par  témoins 
contre  ni  outre  le  contenu  aux  actes.  Mais  cette  doctrine  est  repoussée 
par  la  grande  majorité  des  auteurs  et  des  arrêts  (2);  et  c'est,  selon 
nous,  avec  raison. 

En  efiét,  1"  l'ancien  usage  du  commerce  était  également  constant 
sur  ce  second  point  (Merlin,  loc.  cit.)^  et  le  Parlement  de  Paris  jugeait 
ainsi  dès  le  commencement  du  dix-septième  siècle  ;  or,  rien  dans  la  loi 
n'indique  une  règle  difïérente  ;  2"  au  contraire ,  l'art.  109  ayant  été  ré- 
digé tout  d'abord  en  ce  sens  que  la  preuve  testimoniale  serait  admissible 
s'il  y  avait  commencement  de  preuve  par  écrit ,  ce  qui  eût  assimilé  les 
matières  commerciales  aux  matières  civiles ,  de  vives  réclamations  s'é- 
levèrent de  toutes  parts  contre  cette  innovation,  on  demanda  le  main- 
tien de  l'ancienne  règle,  et  il  fut  fait  droit  à  ces  réclamations  par  la  ré- 
daction actuelle,  qui  permet  la  preuve  testimoniale  dan!>  tous  les  cas  où 
le  tribunal  croira  devoir  l'admettre  ;  3**  l'art.  4 1  du  Code  de  commerce, 
porté  tout  exprès  pour  rejeter  la  preuve  testimoniale  contre  et  outre  le 
contenu  aux  actes  dans  le  cas  particulier  de  société,  indique  assez 
qu'en  règle  générale  elle  est  admissible  :  on  n'aurait  pas  exprimé  spé- 


(1)  Conf.  Locré  (sur  l'art.  109,  C.  comm.)  ;  Touiller  (t.  IX,  n»  230):  Pardessus 
(-262  et  263);  Favard  (vo  Preuve,  t  1,  n»  9);  Delvincourt  (t.  II,  p.  1,  n''  196j;  Bravard 


1838;  Rej.,  6  avril  18il  (Dev.'  et  Car.,  1836,  I,  623  et  689;  1841,  I,  709);  Rej., 
10  avril  18G0.  —  Nota.  M.  Bonnier  a  rétracté  son  opinion  dans  sa  2*  édition  (n°  106, 
et  3^édit.,nol45). 
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cialement  pour  les  sociétés  la  prohibition  dont  on  ne  parle  pas  dans  les 
autres  matières,  si  cette  prohibition  avait  été  un  principe  commun  à 
toutes;  4"  le  texte  même  de  l'art.  134 1  manifeste  la  même  idée,  puis- 
que, après  avoir  porté  les  deux  prohibitions,  il  annonce  que  Texception 
des  lois  commerciales  frappe  sur  le  tout. 

M.  Bonnier  tombe,  au  surplus,  dans  de  graves  erreurs  de  fait,  quant 
-aux  deux  arrêts  qu'il  cite  à  l'appui  de  son  opinion.  «  Un  arrêt  de  cas- 
sation du  16  mai  1829,  dit-il,  s'est  prononcé  en  ce  sens-,  et  si  un  arrêt 
^e  rejet  du  11  juin  1835  paraît  décider  le  contraire,  c'est  parce  que, 
dans  l'espèce,  il  y  avait  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  »  Ces 
trois  lignes  donnent  lieu  à  plus  d'une  observation.  Et  d'abord,  le  pré- 
tendu arrêt  de  cassation  du  16  mai  (qui  est  au  contraire  un  arrêt  de 
rejet  du  15  juin)  ne  juge  en  aucune  façon  que  le  témoignage  est  ''nad- 
missible  outre  ou  contre  l'acte;  il  dit  seulement  que  le  juge  a  un  pou- 
voir discrétionnaire  à  cet  égard,  ce  qui  est  bien  évident  en  présence  de 
ces  termes  de  l'art.  109  :  Dans  le  cas  oit  le  tribunal  croira  devoir  l'ad- 
mettre. —  Ensuite,  l'arrêt  du  1 1  juin  1835,  que  M.  Bonnier  dit  n'avoir 
reconnu  l'admissibilité  du  témoignage  que  parce  qu'il  y  avait  commen- 
cement de  preuve  par  écrit ,  la  proclame  au  contraire  très-expressé- 
ment en  dehors  et  indépendamment  de  cette  circonstance.  La  Cour 
d'appel  avait  dit  :  «  Attendu  qu'en  matière  commerciale  la  preuve  tes- 
timoniale est  admissible  dans  toute  espèce  de  contestation,  et  que  dès 
lors  elle  serait  doublement  admissible  dans  celle-ci ,  où  il  y  a  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  »;  la  Cour  suprême  a  reproduit  la  même 
doctrine  en  disant  :  «  Attendu  que  la  preuve  testimoniale  est  admissible 
en  matière  commerciale  ,  encore  bien  que  la  demande  (  contre  laquelle 
elle  est  dirigée)  soit  formée  en  vertu  d'un  titre  écrit,  conformément  à 
la  disposition  finale  de  l'art.  I34l  combiné  avec  l'art.  109  du  Code  de 
commerce;  attendu,  d'ailleurs,  que  l'arrêt  attaqué  constate  qu'il  y 
avait  dans  la  cause  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  »  —  Enfin, 
nous  venons  de  voir  que  la  Cour  suprême,  que  M.  Bonnier  présente 
comme  opposée  à  notre  doctrine,  l'a  au  contraire  consacrée  trois  fois 
(10  juin  1835,  11  juin  1835,  6  avril  1841),  et  n'a  jamais  jugé  au- 
trement. 

Cette  règle  de  l'inapplicabilité  des  principes  de  l'art.  1341  aux  ma- 
tières commerciales  nous  paraît  trancher  une  question  qui  est  cepen- 
dant controversée,  celle  de  savoir  si  l'on  peut  prouver  par  témoins  la 
remise,  faite  à  un  entrepreneur  de  transi)orts,  des  objets  destinés  à 
être  transportés.  M.  Bonnier  (n"  1 1 1)  se  décide  pour  la  négative;  mais 
nous  croyons,  avec  M.  Maleville  (sur  l'art.  1786)  et  M.  Zacharia^  (t.  Il, 
p.  4l),  qu'elle  doit  se  résoudre  aliirmativement,  non  pas  par  une  pré- 
tendue analogie  avec  le  2^  de  notre  article  et  avec  l'art.  1952,  mais 
par  la  raison  que  c'est  là  une  opération  commerciale.  En  vain  M.  Bon- 
nier fait  remarquer  que  l'art.  1785  ordonne  aux  entrepreneurs  d'in- 
scrire sur  des  registres  tout  ce  qu'on  leur  donne  à  transporter,  et 
voudrait  conclure  de  là  l'impossibilité  de  la  preuve  testimoniale;  car 
les  autres  commerçants  aussi  doivent  inscrire  sur  des  registres  toutes 
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leurs  opchations  (art.  8,  (^odc  de  commerce),  co  qui  n'tMUpt'clie  nulle- 
ment l'admission  du  témoignante,  comme  le  reconnaît  M.  Honnier  lui- 
même  (1). 

VlII.  — C'est  une  question  très-controversée  sous  le  Code  Napo- 
léon, commcî  elle  Tétait  auparavant,  que  celle  de  savoir  si  l'on  doit  ad- 
metln;  comme  dernière  exce[)ti()n  aux  principes  de  l'art.  13-1 1  hî  cas 
où  celui  c;ontre  iecpK.'l  il  s'agit  de  faire  prcuv(;  consent  à  l'audition  des 
témoins  (2). 

Quoicjue  Tallirmative,  en  outre  des  nombreux  auteurs  qui  la  profes- 
sent, compte  pour  elle  trois  arrêts  de  Cours  d'appel,  notre  conviction 
intime  se  refuse  à  l'admettre...  On  a  vu,  en  etïét,  que  la  prohibition 
du  témoignage  ne  tend  pas  seulement  à  protéger  le  plaideur  contre 
le  danger  de  la  corruption  des  témoins,  mais  aussi  à  prévenir  la 
multiplicité  des  procès.  Or,  si  la  prohibition,  sous  le  premier  point  de 
vue,  se  rapporte  principalement  à  Tintérét  privé  de  la  partie,  il  est 
clair  que,  sous  le  second,  son  but  est  tout  d'intérêt  général  :  ce  n'est 
pas  spécialement  pour  les  personnes  que  vous  venez  d'appeler  devant 
tel  tribunal  qu'il  importe  de  restreindre  autant  que  possible  le  nombre 
des  procès,  c'est  pour  tous,  c'est  pour  la  société  entière.  Mais  puis- 
qu'il s'agit  là  d'un  objet  d'intérêt  public,  il  est  donc  impossible,  aux 
termes  de  l'art.  6,  d'y  déroger  par  convention  particulière,  et  le  con- 
sentement donné  à  cet  égard  par  les  deux  adversaires  se  trouve  inellî- 
cace.  Aussi  remarquons  bien  que  le  Code,  qui  a  soin  de  formuler  les 
diverses  exceptions  qu'il  entend  apporter  à  son  principe,  n'a  rien  dit 
Inulle  part  qui  fiisse  allusion  à  celle  que  Ton  veut  introduire  ici  ;  et  ce 
silence  est  d'autant  plus  significatif  que  la  loi  s'explique  même  sur  « 
les  cas  d'exception  qui  allaient  de  soi,  ceux  dans  lesquels  il  y  a  eu  im- 
possibilité physique,  mat^irielle,  absolue,  de  se  procurer  une  preuve 
écrite.  Et  non-seulement  la  loi  ne  dit  rien  qui  puisse  faire  croire  à  la 
nouvelle  exception  dont  il  s'agit,  mais  ses  termes  indiquent  assez 
clairement  l'intention  contraire  :  car  l'art.  1 34 1  ne  dit  pas  qu'on  pourra 
s'opposer  à  la  preuve  par  témoins,  mais  bien  qu'//  ne  sera  reçu  aucune 
preuve  par  témoins,  posant  ainsi,  non  pas  ?m  droit  conféré  au  plai- 
deur, qui  serait  libre  de  repousser  le  témoignage  quand  il  voudrait, 
mais  une  défense  adressée  ait  juge,  qui  ne  doit  pas  recevoir  de  témoi- 
gnage. 

Les  seules  exceptions  qui  nous  paraissent  admissibles  sont  donc  les 

(1)  Conf.  Favard  (v°  Preuve);  Darantnn  (t.  XIII,  316);  Rolland  (n»  1091;  Aubry 
et  Rau  (t.  VI,  p.  377)  ;  Larombière  (art.  J3i8,  ii°  35)  ;  Dalioz  (v°  Oblig.,  n»  49  U). 

(2)  Négat..  Touiller  (IX,  36  et  suiv.);  xMerlin  [Rep.,  v»  Preuve,  sect.  2,  ^  3,  n'"  28 
etsuiv.);  Rolland  de  Villarfrues  {Rép.,  v»  Preuve,  -40  et  suiv.);  Boncenne  (IV,  p.  223 
et  suiv.);  Zachariœ  (V,  p.  695)  ;  Poujol  fsur  l'art.  1341,  17);  Aubry  et  Rau  (3'  édit.,  i 

t.  VI,  p.  423);  Larombière  (art.  1347,  note  1).  Votj.  Cacn,  24  vent,  an  9.;  Caen,  /  V 
30avr.  1860  ;Dev.,  18G1,  II,  93)^  — /4//irm.,  Duranton  (XIII,  308)  ;  Favard  (v°  Enquête,  '^ 
sect.  1,  g  i);  Dalioz  (v°  Oblig.,  n°4615):  Curasson  [Compét.  desjwjes  de  paix,  I,  15); 
Bonnier  (n"  115);  Boitard  (t.  II,  p.  173);  Carré  et  Cbauveau  (p.  497,  quest.  076); 
Bioclie  (v°  Eiiquôte,  n°42);  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariae  ;t.  III,  p.  517,  note  2); 
Bourges,  16  déc.  1826;  Rennes,  25  fév.  1841  ;  Bordeaux,  16  jauv.  1846  (Dev.,  1841, 
II,  427  ;  1846,  II,  299);  Req.,  5  août  1847  (D.  P.,  47,  1,  349). 
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quatre  que  nous  avons  indiquées,  et  que  nous  rappelons  en  terminant 
cette  importante  etditficile  matière  : 

1**  Existence  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit;  —  T  im- 
possibilité où  s'est  trouvée  la  personne  de  se  procurer  une  preuve 
écrite;  —  3"  impossibilité  où  elle  a  été  de  conserver  la  preuve  écrite 
qu'elle  s'était  procurée;  —  4"  enfin,  matières  commerciales. 

11  va  sans  dire,  au  surplus,  que,  dans  tous  les  cas  où  la  preuve  testi- 
moniale serait  dirigée  contre  les  énonciations  prouvées  par  un  acte 
faisant  foi  jusqu'à  inscription  de  ûmx,  elle  ne  pourrait  être  employée 
qu'au  moyen  de  cette  inscription  de  faux. 

SECTION  iir. 

DES  PnÉSOMPTIONS. 

1349.  —  Les  présomptions  sont  des  conséquences  que  la  loi  ou 
le  magistrat  tire  d'un  fait  connu  à  un  fait  inconnu. 

I.  —  A  défaut  de  preuves  proprement  dites,  c'est-à-dire  de  nature 
à  donner,  ou  à  peu  près,  la  certitude  de  la  vérité  de  l'allégation,  la  loi 
se  contente  des  présomptions  qui  en  procurent  la  simple  vraisem- 
blance, la  probabilité.  Ces  présomptions,  dit  notre  article,  sont  des 
conséquences  tirées  d'un  fait  connu  à  un  fait  inconnu  ;  mais  cette  dé- 
finition, si  elle  était  prise  à  la  lettre,  s'appliquerait  à  toute  preuve  quel- 
conque d'un  fait;  car  cette  preuve  ne  se  fait  jamais  que  par  l'induc- 
tion du  connu  à  l'inconnu  (l).  La  loi  n'entend  donc  parler  ici  que  des 
conséquences  conjecturales  et  tirées,  du  connu  à  l'inconnu,  par  voie 
de  pure  probabilité. 

Du  reste,  on  voit  que  les  présomptions,  que  l'on  peut  opposer  aux 
preuves  en  prenant  ce  dernier  mot  dans  son  sens  spécial,  deviennent 
elles-mêmes  des  preuves,  dans  le  sens  large  du  mot,  et  sont  admises 
comme  telles  par  le  Code,  puisqu'elles  forment  ici  la  troisième  des 
classes  de  preuves  que  nous  avions  à  étudier,  et  que  nous  avait  indi- 
quées l'art.  1316. 

II.  —  Les  présomptions  se  divisent  en  présomptions  légales  ou  de 
droit,  et  en  présomptions  de  l'homme  ou  de  fait,  selon  que  l'induction 
qui  les  constitue  est  faite  par  la  loi  elle-même  ou  par  le  magistrat. 
Nous  allons  voir  que  les  présomptions  légales  se  subdivisent  en  sim- 
ples ou  juris  tantiim,  et  en  absolues,  que  Ton  a  appelées Jz^m  et  de 
jure. 

Un  premier  paragraphe  est  consacré  par  le  Code  aux  présomptions 
légales;  un  second  s'occupe  des  présomptions  de  l'homme. 

p,  1'^'^.  —  Des  présomptions  établies  par  la  loi. 

1350.  —  La  présomption  légale  est  celle  qui  est  attachée  par  une 
loi  spéciale  à  certains  faits.  Tels  sont  : 

(1)  Bonnier(n°  107);  Larombièrc  (art.  1349,  no  2). 
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1"  Les  actes  que  la  loi  déclare  nuls,  comme  présumés  faits  en  fraude 
de  SCS  dispositions,  d'après  leur  seule  (jualilé; 

2°  Les  cas  dans  hîsquels  la  loi  déclare  la  pro[)riété  ou  la  libération 
résulter  de  certaines  circonstances  déterminées; 

'>'*  L'autorité  (|ue  la  loi  attribue  à  l'autorité  de  la  chose  jugée; 

A^  La  force  que  la  loi  attache  à  l'aveu  de  la  partie  ou  à  sou  serment. 

L  —  La  présomption  légale  est,  nous  le  savions  déjà,  celle  que  la 
loi  pose  elle-même  par  quelque  disposition  particulière.  Notre  article 
nous  en  indique  plusieurs  cas. 

Ainsi,  d'abord,  il  y  a  présomption  légale  toutes  les  fois  qu'un  acte 
est  déclaré  nul  par  le  législateur  sur  la  simple  supposition,  déduite  de 
telle  ou  telle  circonstance,  que  cet  acte  est  fait  en  fraude  des  disposi- 
tions de  la  loi.  Lorsque  l'art.  911,  par  exemple,  après  avoir  établi  la 
nullité  de  toute  donation  faite  à  une  personne  incapable  de  recevoir, 
range  de  plein  droit  dans  cette  catégorie  les  donations  faites  aux  père, 
mère,  descendant  ou  époux  de  l'incapable,  c'est  une  présomption, 
puisque  de  ce  fait  connu  que  la  donation  est  faite  au  conjoint  ou  à  un 
proche  parent  de  Tincapable,  on  déduit,  par  pure  conjecture  et  par 
simple  probabilité,  ce  fait  inconnu  que  la  donation  s'adresse  réelle- 
ment à  l'incapable  lui-même  ;  et  c'est  une  présomption  légale,  puisque 
c'est  la  loi  elle-même  qui  tire  cette  conséquence.  H  y  a  également 
présomption  légale,  et  du  même  genre,  dans  Tart.  918,  qui  déclare 
que  tout  acte  apparaissant  comme  une  vente  faite,  à  fonds  perdu  ou 
avec  réserve  d'usufruit,  à  l'un  des  héritiers  présomptifs  en  ligne  di- 
recte du  vendeur,  n'est  qu'une  donation  déguisée,  et  que  cet  acte,  nul 
comme  vente,  ne  vaudra  que  comme  libéralité  réductible  à  la  quotité 
disponible. 

H  y  a  présomption  légale  d'un  autre  genre  dans  tous  les  cas  où  la  loi, 
dit  notre  article,  fait  résulter  de  certaines  circonstances  la  propriété  ou 
la  libération.  Ainsi,  quand  la  loi  nous  déclare  propriétaire  par  prescrip- 
tion, c'est  sur  la  supposition,  tirée  du  silence  gardé  pendant  le  temps 
voulu  par  le  précédent  propriétaire,  qu'il  y  a  eu  consentement  de  celui- 
ci  et  que  vous  êtes  aujourd'hui  le  véritable  maître;  quand  elle  déclare 
qu'il  y  a  dans  telle  circonstance,  et  qu'il  n'y  a  pas  dans  telle  autre,  mi- 
toyenneté d'un  mur,  d'un  fossé  ou  d'une  haie,  c'est  parce  que  ces  cir- 
constances donnent  lieu  de  supposer  que  l'objet  appartient  en  entier  à 
l'un  des  voisins  ou  seulement  pour  moitié  à  chacun  d'eux,  et  c'est 
encore  un  cas  de  propriété  établi  par  présomption  légale.  Quand  la  loi, 
par  l'effet  de  la  prescription,  vous  déclare  libéré  d'une  dette,  c'est  parce 
que  le  silence  gardé  par  votre  créancier  lui  fait  présumer  que  vous  l'avez 
payé;  et  c'est  également  parce  que  la  remise  que  le  créancier  vous  a 
faite  de  son  titre  fait  supposer  un  payement,  que  la  loi  vous  déclare 
encore  libéré  dans  cette  circonstance  (art.  1282,  1283)  :  ce  sont  encore 
là  des  présomptions  légales. 

II.  —  L'une  des  présomptions  légales  les  plus  importantes,  l'une  de 
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celles  qui,  comme  la  prescription,  doivent  être  considérées  comme  des 
fondements  de  Tordre  social,  est  celle  que  nous  indique  le  3°  de  notre 
article,  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Nous  allons  l'étudier  sous  l'article 
suivant. 

Il  existe  bien  d'autres  présomptions  légales  que  celles  dont  parle 
notre  article,  qui  n'a  entendu,  comme  on  le  voit  par  son  texte  même, 
nous  donner  que  des  exemples.  On  peut  voir  à  ce  sujet  l'art,  l*"",  qui 
fixe  un  délai  à  l'expiration  duquel  la  loi  est  réputée  connue  des  citoyens; 
l'art.  312,  qui  établit  la  présomption  de  paternité  du  mari  de  toute 
femme  accouchée;  les  art.  388  et  488,  qui  posent  en  piincipe  que 
Findividu  n'a  jamais  la  pleine  intelligence  de  ses  actes  avant  vingt  et  un 
ans  et  Ta  toujouis  après  cC  Age;  les  art.  720-722,  qui,  à  défaut  de 
preuves,  déterminent  présomptivement,  par  l'âge  et  le  sexe  des  per- 
sonnes mortes  dans  un  événement,  l'ordre  des  décès  de  ces  personnes  ; 
l'art.  847,  l'art.  849,  etc. 

Quant  au  4**  de  notre  article,  c'est  à  tort  qu'il  range  parmi  les  pré- 
somptions l'aveu  et  le  serment  de  la  partie.  Ce  ne  sont  plus  là  de  simples 
présomptions,  mais  des  preuves  complètes,  et  les  rédacteurs  se  met- 
tent en  contradiction  avec  eux-mêmes.  Le  Code,  en  effet,  en  traçant 
dans  l'art.  1316  le  plan  de  cette  matière  de  la  preuve,  loin  de  faire 
rentrer  l'aveu  et  le  serment  dans  la  classe  des  présomptions,  a  soin, 
après  avoir  indiqué  ces  présomptions  comme  formant  la  troisième  ca- 
tégorie de  preuves  lato  sensu,  de  présenter  l'aveu  comme  formant  la 
quatrième,  puis  le  serment  comme  constituant  la  cinquième  et  der- 
nière. Aussi  notre  section  des  Présomptions  est-elle  suivie  d'une  sec- 
tion IV,  consacrée  à  l'aveu,  et  d'une  section  \\  qui  traite  du  serment. 
Ce  4"  de  notre  article  est  donc  à  considérer  comme  non  avenu. 

1351.  —  L'autorité  de  la  chose  jugée  n'a  lieu  qu'à  l'égard  de  ce 
qui  a  fait  l'objet  du  jugement.  Il  faut  que  la  chose  demandée  soit  la 
même;  que  la  demande  soit  fondée  sur  la  même  cause;  que  la  demande 
soit  entre  les  mêmes  parties,  et  formée  par  elles  et  contre  elles  en  la 
môme  qualité. 

SOMMAIRE. 

I.  Observations  préliminaires. —  Trois  sens  dos  mots  chose  jnrjée.  Le  jngcmpnr 

attaquable  par  une  voie  ordinaire,  mais  non  encore  atta(|ué,  constitue  ici 
chose  jugée.  Erreur  de  MiM.  Duranton  et  Zachariœ,  inexactitude  de  M.  Bon-« 
nier. 

II.  La  chose  jugée  ne  se  trouve  que  dans  le  dispositif  du  jugement.  Une  demande    \ 

ne  peut  être  repoussée  comme  déj;\  jugée  que  quand  il  y  a  entre  les  deux 
lirétontioiis  :  1°  identité  d'objet,  2"  identité  de  cause,  et  3°  identité  de  parties 
liti  gantes.  ^ 

III.  1°  Idenlité  d'objet.  —  Cette  identité  ne  saurait  se  déterminer  par  les  axiomes 

Pars  in  toto, — Non  in  parte  totum.  Erreur  de  TouUier,  de  M,  Zacharia?,  etc. 

IV.  Règle  i\  substituer  ici  au  système  des  auteurs. 

V.  Contradiction  de  système,  instinctivement  repoussé  par  la  jurisprudence. 

VI.  2"  Identité  de  cause.  —  Ce  qu'il  faut  entendre  par  cause  d'une  demande.  Il  ue 

faut  pas  confondre  la  cause  avec  les  moyens. 
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\\l.    Iiisuflisance  do  la  doctrine  des  auteurs.  Inexactitude  profonde  de  la  doctrine  de 
M.  noniiicr. 

VIII.  Il  ne  faut  pas  non  plus  confuudrc,  la  cause  avec  l'objet.  Inexactitude  de  M)I.  Hon- 

nioret  Poujol. 

IX.  I/inipossil)iliul'  d'fîrartcr  la  sncnndo  demande,  quand  la  causn,  nst  diiïérente,  ne 

comporte  pas  d'exception.  Erreur  de  Touiller.  —  Réciproquement,  cette  se- 
conde demande  doit  toujours  Être  écartée  dès  que  la  cause  est  la  même,  malgré 
le  mode  d'action  dilTérent. 

X.  o"  Ideutilé  des  parties.  —  Il  ne  suflit  pas  que  les  personnes  soient  les  m/^mes; 

il  faut  aussi  (pj'elles  agissent  sous  les  mr-mes  (jualités.  Solution  d'une  ques- 
tion controversée  entre  Toullier  et  Zacliaria?.  Erreurs  contraires  de  l'un  et 
de  l'autre. 

XI.  Réciprociuemont,  il  peut  y  avoir  identité  juridique  dos  parties,  quoique  ce  ne 

soient  plus  les  niônnes  personnes.  Ainsi  l'héritier  a  été  représenté  par  le  dé- 
funt, l'acquéreur  par  son  auteur,  mais  seulement  pour  les  instances  anté- 
rieures -X  l'acquisition.  C'est  l'époque  de  l'introduction  de  l'instance  qu'il  faut 
considérer.  Erreur  des  arrêts. 

XII.  Les  créanciers  hypothécaires,  à  la  différence  des  chirographaires,  ne  sont  point 

représentés  par  leur  débiteur.  Grave  erreur  de  Merlin,  de  Proudhon  et  de  la 
jurisprudence. 

XIII.  Certaines  classes  de  personnes  sont  bien  représentées,  dans  les  jugements  favo- 

rables, par  une  personne  qui  ne  les  représente  pas  efficacement  dans  les  ju- 
gements défavorables.  Développement  et  controversps. 
XI V\  Renvoi  pour  Théiiiier  apparent,  pour  la  disposition  de  l'art.  800;  observations 
sur  la  tierce  opposition. 

XV.  4°  Influencé  du  jugement  criminel  sur  le  civil.  —  Réfutation  de  deux  systèmes 

contraires  également  faux.  On  ne  saurait  trouver  ici  les  conditions  exigées  par 
notre  article.  Krrcur  de  Merlin,  M.  Duranton,  M.  Bonnier,  etc.  Mais  l'auto- 
rité de  la  chose  jogée  n'existe  pas  moins,  parce  que  cet  article  est  inappli- 
cable. Erreur  de  Toullier  et  de  M.  Poujol. 

XVI.  La  chose  jugée  n'existe  que  pour  le  point  précis  que  le  tribunal  criminel  a 

vraiment  décidé,  ayant  d'ailleurs  mission  pour  le  faire.  Applications  de  la 
règle. 


I.  —  C'est,  nous  l'avons  déjà  dit,  une  des  bases  de  l'ordre  social 
que  la  règle  qui  présume  toujours  vraie  la  chose  jugée,  resjudicata  pro 
veritaie  habetur,  et  qui  ordonne  de  l'accepter  comme  telle  dans  tous 
les  cas  et  quelle  qu'ait  pu  être  l'erreur  du  juge.  Que  signifierait,  en 
effet,  l'autorité  judiciaire,  si  deux  plaideurs,  après  avoir  fait  juger  deux 
fois,  quatre  fois,  la  diliiculté  qui  les  divise,  pouvaient  revenir  toujours 
la  mettre  en  question?  Il  est  clair  qu'il  fallait  s'arrêter  quelque  part  et 
que  tout  ce  que  pouvait  faire  la  loi,  pour  diminuer  l'inconvénient  de 
l'erreur,  dont  le  juge  n'est  pas  plus  exempt  que  les  autres  hommes, 
c'était  d'accorder,  au  moins  en  général,  plusieurs  degrés  de  juridiction. 
Dès  que  le  plaideur  a  épuisé  les  degrés  de  juridiction  qui  lui  étaient 
ouverts,  ou  s'il  n'en  a  pas  usé,  la  chose  jugée  demeure  légalement 
vraie,  quelle  que  puisse  être  l'erreur,  même  évidente,  de  la  décision. 

Un  jugement  ne  constitue  chose  jugée  que  quand  il  est  en  dernier 
ressort  et  contradictoire,  ou  que,  étant  en  premier  ressort  ou  par  dé- 
faut, il  n'est  pas  frappé  d'appel  dans  le  premier  cas,  ou  d'opposition 
dans  le  second.  Quant  à  l'exercice  de  l'un  des  recours  extraordinaires 
admis  contre  les  jugements,  d'un  pourvoi  en  cassation,  par  exemple, 
il  n'empêche  pas  le  jugement  de  conserver  actuelleiTient  son  autorité, 
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sauf  que,  si  la  décision  est  annulée  plus  tard,  elle  sera  anéantie  avec 
tout  ce  qui  s'en  était  suivi. 

Nous  disons  que  le  jugement  de  premier  ressort,  tant  qu'il  n'est  pas 
frappé  d'appel,  et  le  jugement  par  déftiut,  tant  qu'il  n'y  a  pas  opposi- 
tion, constituent  dès  à  présent  la  chose  jugée.  iM.  Duranton  (XIII,  454 
et  455)  et  M.  ZachaiicO  (V,  p.  764) enseignent  le  contraire  et  expliquent 
qu'il  n'y  a  pas  chose  jugée  dans  la  sentence  qui  est  susceptible  d'appel 
ou  d'opposition,  encore  bien  que  cet  ap})el  ou  cette  opposition  n'exis-  ^ 
tent  pas.  C'est  une  erreur  que  réfutent  tout  à  la  fois  la  raison,  les  textes, 
et  l'autorité  de  Pothier,  invoquée  bien  à  tort  à  l'appui  de  cette  doc- 
trine. D'abord,  dire  qu'il  n'y  a  pas  chose  jugée  sur  un  point,  c'est  dire 
que,  sur  ce  point,  il  n'existe  pas  de  jugement;  or  il  est  clair  qu'un  ju- 
gement qui  est  seulement  attaquable  pai-  l'appel  ou  par  l'opposition, 
et  qui  n'est  pas  attaqué,  est  bien  un  jugement.  S;ms  doute,  une  fois 
l'appel  interjeté,  il  sera  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  plus  jugement,  puisque 
par  l'appel  tout  sera  remis  en  question;  mais  tant  que  cet  appel,  quoi- 
que possible,  n'existe  pas,  il  est  évident  que  le  point  décidé  par  le  juge- 
ment, n'étant  pas  remis  en  question,  est  bien  une  chose  jugée  quant  à 
présent...  Aussi  l'ordonnance  de  16G7  (tit.  18,  art.  5)  mettait-elle  ici 
sur  la  même  ligne  les  jugements  «  rendus  en  dernier  ressort  »  et  ceux  ; 
dont  il  n'y  a  appel  ou  dont  l'appel  est  non  recevable  »;  et  Pothier  ex-  \ 
pliquait  fi)rt  bien  que,  «  tant  qu'il  n'y  a  pas  appel,  ces  jugements  ont,  ! 
de  même  que  ceux  rendus  en  dernier  ressort,  une  espèce  d'autorité  de 
chose  jugée  qui  donne  le  droit  d'en  poursuivre  l'exécution,  et  forme 
une  espèce  de  présomption  jm-is  et  de  jure  qui  exclut  de  pouvoir  rien 
proposer  contre,  tant  qu'il  n'y  a  pas  d'appel  interjeté  »  ;  que  seule- 
ment «  cette  autorité,  et  la  présomption  qui  en  résulte,  ne  sont  que 
momentanées,  et  sont  détruites  aussitôt  qu'il  y  a  un  appel.  » 

Cette  erreur  de  MM.  Duranton  et  Zacharia^  vient  de  la  confusion 
qu'ils  ont  faite  des  diffiM'entes  significations  des  mots  autorité  de  chose 
jugée...  Quand  il  s'agit  de  savoir  si  la  personne  est  vraiment  lice  de 
telle  sorte  qu'il  lui  ùûWe  bon //ré ,  mal  gré,  subir  l'exécution  du  juge-  . 
ment,  il  est  clair  qu'il  n'y  a  pas  autorité  de  chose  jugée  tant  que  cette  I 
personne  reste  libre  de  remettre  tout  en  question;  mais  quand  il  s'agit  I 
de  savoir,  comme  dans  notre  article,  si  l'on  doit  dès  à  présent  tenir  le  I 
jugement  pour  non  avenu  et  considérer  le  point  litigieux  comme  ac-* 
tuellement  ind(''cis,  il  ne  sullit  plus  de  la  faculté  de  remettre  ce  point  en 
question,  il  faut  qu'il  soit  eiléctivement  remis  en  question  :  il  sutlit, 
dans  le  premier  cas,  de  la  possibilité  de  l'appel;  mais  il  faut  évidem- 
ment, dans  le  second,  l'appel  eftéctué. 

L'expression  de  chose  jugée  présente  donc  diffiMcnts  sens  (nous  allons 
voir  qu'elle  en  a  trois)  qu'il  faut  éviter  de  confondre.  M.  Bonnier  l'a 
compris,  mais  il  fait  de  cette  idée  une  application  complètement  fausse, 
et  qui  s'écarte  de  la  vérité  encore  plus  que  de  la  doctrine  de  MM.  Du- 
ranton et  Zacharia».  11  enseigne  (n*^  G80)  que  cette  expression,  au  lieu 
de  signifier  ici,  comme  le  disent  ces  deux  auteurs,  l'impossibilité  d'at- 
taquer le  jugement  par  les  voies  ordinaires  de  recours  (qui  sont  l'appel 
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et  l'opposilion),  prtjiiil  un  sens  cn(;ore  plus  rij^ouieux  et  signifie  l'im- 
possibilité  de  tout  recours,  soit  ordinaire,  soit  extraoniiiiiiire.  Dans  ce 
système,  la  chose  ju{4«mî,  telle  que  l'entendent  nos  articles,  n'existerait 
que  diuis  la  (hîcision  (jui  s(*raità  l'abri  de  toute  es[)ùce  de  recours;  tan- 
dis (ju'il  est  incontestable;  et  incontestcî  que  non-seulement  la  possibi- 
lité d'un  recours  extraordinaire  (du  pourvoi  en  cassation,  par  exemple), 
mais  même  l'exercice  eliectif  de  ce  recours  extraordinaire,  ne  modilie 
en  rien  la  foice  juridicjue  du  jugement,  qui  demeure  avec  tous  ses  elï'ets 
tant  que  l'annulation  n'en  est  pas  prononcée. 

L'expression  de  chose  jiifjce  a  donc  trois  acceptions.  Dans  le  sens  le 
plus  fréquent,  et  qui  tient  le  milieu  entre  les  deux  acceptions  extrêmes, 
elle  signilie  la  décision  qui  se  trouve  à  l'abri  des  recours  ordinaires, 
mais  qui  est  passible,  et  qui  est  peut-être  actuellenienl  frappée  d'un 
recours  extraordinaire  qui,  sans  en  modifier  l'etiicacité,  quant  à  pré- 
sent, peut  l'anéantir  plus  tard.  Dans  un  sens  plus  rigoureux,  elle  indi- 
que la  décision  qui  ne  craint  aucune  espèce  de  recours,  ni  ordinaire, 
ni  extraordinaire;  puis,  dans  un  sens  moins  rigoureux,  elle  indique 
la  décision  susceptible  d'être  frappée  d'un  recours  ordinaire,  mais 
qui  n'en  est  pas  actuellement  frappée.  Ainsi  trois  degrés  dans  la  chose 
jugée  :  ou  la  chose  est  jugée  d'une  manière  irrévocable  absolument,  ou 
bien  elle  l'est  d'une  manière  non  révocable  par  les  voies  ordinaires, 
mais  révocable  par  quelque  voie  extraordinaire,  ou  bien  elle  l'est  de 
manière  à  pouvoir  être  révoquée,  même  par  un  recours  ordinaire,  et 
alors  elle  cessera  d'être  jugée  et  redeviendra  une  question  par  cela  seul 
que  ce  recours  sera  dirigé  contre  elle  et  sans  en  attendre  l'issue.  Or»la 
raison,  d'accord  avec  Pothier  et  l'ordonnance  de  1667,  nous  dit  que, 
du  moment  que  la  chose  est  jugée  et  conserve  actuellement  son  carac- 
tère de  chose  jugée,  elle  est  nécessairement  une  vérité  légale  :  on  ne 
peut  distinguer  les  trois  degrés  de  force  indiqués  ci-dessus  que  quant  à 
l'avenir  et  pour  la  facilité  plus  ou  moins  grande  -avec  laquelle  on  peut 
faire  tomber  la  présomption  ;  mais,  quant  à  présent,  cette  présomption 
est  nécessairenient  une,  et  dès  là  qu'une  proposition  est  res  judicata, 
elle  doit,  sans  distinction  possible,  yro  veritate  haheri. 

L'expression  de  cJiose  jugée  n'a  donc,  dans  notre  article,  ni  le  sens 
intermédiaire  et  trop  rigoureux  déjà  que  lui  donnent  MM.  Zachari^e  et 
Duranton,  ni  le  sens  plus  rigoureux  encore  dont  parle  M.  Bonnier;  elle 
comprend  toute  chose  jugée,  aussi  bien  celle  de  la  dernière  classe  que 
celle  des  deux  premières.  Quand  j'oppose  à  votre  prétention  un  juge- 
ment, même  révocable  par  voie  ordinaire,  qui  l'a  déjà  repoussee,  ce 
jugement,  si  révocable  qu'il  soit,  n'en  forme  pas  moins  contre  vous  une 
lin  de  non-recevoir  insurmontable,  tant  que  vous  ne  le  frappez  pas 
d'opposition  (s'il  est  par  défaut)  ou  d'appel  (s'il  est  en  premier  ressort), 
et  cette  opposition  ou  cet  appel,  seuls  moyens  pour  vous  de  faire  tom- 
ber Tautorité  de  la  chose  jugée,  sont  dès  lors  vos  seuls  moyens  d'éviter 
l'application  de  nos  art.  1351 ,1352. 

IL  —  Il  est  bien  entendu  que  c'est  uniquement  dans  le  dispositif 
d'un  jugement,  et  non  dans  ses  motifs,  que  se  trouve  la  chose  jugée. 
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Les  motifs  ne  sont  que  l'indication,  donnée  par  le  magistrat,  des  rai- 
sons pour  lesquelles  il  va  prononcer  son  jugement  dans  tel  sens  plutôt 
que  dans  tel  autre,  et  c'est  le  dispositif  qui  constitue  seul  ce  jugement. 
Si  formelle  que  puisse  être,  dans  les  motifs,  renonciation  d'une  opi- 
nion, il  n'y  a  pas  chose  jugée  si  le  dispositif  n'a  pas  prononcé  sur  ce 
point;  et  si  les  motifs  peuvent  quelquefois  être  consultés  à  cet  égard, 
c'est  uniquement  pour  expliquer  le  véritable  sens  d'un  dispositif  qui 
serait  rédigé  d'une  manière  obscure  (1).  Bien  plus,  le  dispositif  lui- 
même  ne  présente  la  chose  jugée  que  pour  les  points  qui  sont  vraiment 
décidés,  et  non  pour  ceux  qui  ne  s'y  trouvent  que  comme  de  simples 
ënonciations  :  c'est  en  examinant  les  questions  sur  lesquelles  les  par- 
ties étaient  en  désaccord  et  que  leur  débat  présentait  à  décider,  le  quid 
judicandum,  que  l'on  arrivera  facilement  à  comprendre  ce  qui  a  été 
jugé,  le  quid  judicatum  (2). 

Puisque,  par  une  nécessité  inhérente  à  la  nature  même  des  choses, 
tout  point  jugé  entre  deux  plaideurs  est  pour  eux  une  vérité  légalement 
incontestable,  il  s'ensuit  que  toute  demande,  soit  du  demandeur,  soit 
du  défendeur,  toute  action  et  toute  exception  qui  tendrait  à  remettre  en 
question  le  point  déjà  décidé,  sera  invinciblement  repoussée  par  l'adver- 
saire prouvant  qu'il  y  a  chose  jugée  à  cet  égard.  Mais  le  point  de  savoir 
si  la  question  que  soulève  actuellement  l'une  des  parties  est  bien  pré- 
cisément celle  qui  a  été  déjà  décidée  entre  elles,  et  si  la  demande  dès 
lors  doit  être  repoussée  par  la  fin  de  non-recevoir  tirée  de  l'autorité  de 
la  chose  jugée,  est  souvent  délicat  et  peut  présenter  de  graves  diffi- 
cultés. Notre  article  est  consacré  à  Tindication  des  conditions  néces- 
saires pour  l'admission  de  cette  fm  de  non-recevoir. 

Cet  article,  passant  trop  brusquement  d'une  idée  à  une  autre  (puis- 
que, après  une  première  proposition  qui  concerne  l'autorité  de  la  chose 
jugée  considérée  en  général  et  absolument,  il  en  présente,  sans  tran- 
sition, une  seconde  qui  ne  peut  avoir  de  sens  que  pour  cette  même 
autorité  de  la  chose  jugée,  considérée  relativement  à  une  demande  nou- 
velle)^ nous  dit  que,  pour  qu'il  y  ait  lieu  de  repousser  une  demande 
comme  contraire  à  l'autorité  de  la  chose  jugée,  il  faut  :  1"  que  la  chose 
demandée  soit  la  même  que  dans  le  premier  procès;  2"  que  la  demande 
soit  fondée  sur  la  même  cause  ;  3°  qu'elle  s'élève  entre  les  mêmes  par- 
ties agissant  dans  les  mêmes  qualités. 

Ainsi,  1"  identité  de  l'objet;  2"  identité  de  la  cause;  3^^  identité  des 
parties  et  de  leurs  qualités  :  telles  sont  les  trois  conditions  que  nous 
avons  à  étudier. 

1°  De  rtdentlté  de  l'objet. 

m.  —  tt  d'abord,  identité  de  l'objet.  11  faut  que  la  chose  à  laquelle 

(1)  V'oy.  Cass.,  5  juin  18'2i;  Rpj.,  21  déc.  1830;  Bourges,  23  août  1832;  Meq., 
9  jauv.  1838;  Roq.,  23  juill.  1839,  8  juin  18i2;  Orléans,  1"  août  18i8;  Rej.,  30  avril 
1850;  Cass.,  12  août  1851,  3  déc.  1856  ;  Aubry  et  lîau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  480);  La- 
ronibière  (art.  1351,  n°  18). 

(2)  Voy.  Cass.,  1-ljanv.  1852;  Agcn,  23  août  1851  (/.  Pal.,  1852,  1. 1,  p.  382;  1850, 
t.  I,  p.  135);  Rej.,  20  fév.  1855  (Dev.,  50,  I,  415). 
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tond  la  nouvf'llo  pn-tcntion  soit  bien  la  même  que  celle  sur  laquelle  a 
poiUî  le  ju^'enient. 

Quand  nous  disons  que  la  chose  doit  <*ître  la  mémef  cela  ne  signifie 
pas,  bien  entendu ,  que  cette  chose  ne  doit  pas  avoir  subi  de  chan^'e- 
ments  :  il  ne  s'a^Mt  i»as  ici  des  qualités  et  manières  d'être  de  la  chose, 
mais  de  cette  chose  elle-même-,  et  quelles  que  soier)t  les  modifications 
survenues  dans  Tinteivalle,  dès  là  qu'il  s'agira  du  même  objet,  la  nou- 
velle demande  devra  être  repoussée  comme  tendant  à  faire  discuter 
une  question  déjà  jugée.  Ainsi,  quand  j'ai  intenté  contre  vous,  il  y  a 
quelques  années,  une  action  en  levendicalion  de  telle  maison,  de  telle 
pièce  de  terre  ou  de  tel  troupeau,  la  circonstance  que  la  maison  a  reçu 
des  embellissements,  une  distribution  nouvelle  et  des  changements 
considérables;  que  la  pièce  de  terre,  qui  était  plantée  de  bois,  est  au- 
jourd'hui une  terre  de  labour;  que  le  troupeau,  composé  d'abord  de 
60  têtes,  s'est  élevé  à  100,  ou  se  trouve  réduit  à  25  :  cette  circon- 
stance ,  n'empêchant  pas  que  ce  soit  toujours  le  même  troupeau ,  la 
même  terre  ou  la  même  maison,  n'empêchera  pas  que  la  revendication 
nouvelle  que  vous  voulez  exercer  aujourd'hui  ne  soit  déclarée  non  rece- 
vable,  comme  soulevant  une  question  jugée.  11  est  bien  clair,  en  elfet, 
que  la  manière  d'être  de  la  maison ,  le  mode  de  culture  de  la  terre  et 
l'importance  du  troupeau  sont  indifférents  à  la  question  soulevée  par 
vous  il  y  a  trois  ans,  et  que  vous  soulevez  encore  aujourd'hui,  de  savoir 
si  cette  maison,  cette  terre  ou  ce  troupeau  vous  appartiennent,  et  que 
par  conséquent  les  modifications  subies  par  les  objets  n'empêchent  pas 
que  cette  question  est  toujours  la  même  et  que  c'est  une  question  ju- 
gée (1). 

Ceci  est  bien  simple,  si  simple  que  c'est  presque  l'obscurcir  que  de 
l'expliquer;  et  tout  ce  qui  se  rattache  à  cette  condition  de  V identité  de 
l'objet  eût  été  assez  simple  aussi ,  si  la  doctrine  n'était  pas  venue,  ici 
comme  trop  souvent,  fausser  les  idées  sous  prétexte  de  les  mieux  fixer. 
Les  lumières  du  bon  sens  eussent  suffi,  ce  semble,  pour  rechercher  et 
déterminer  si  le  point  qu'un  plaideur  veut  mettre  en  question  devant 
la  justice  est  décidé,  oui  ou  non,  par  le  premier  jugement;  mais  mal- 
heureusement quelques  jurisconsultes  romains  avaient  imaginé  de  faire 
à  notre  matière  une  application  mécanique  d'axiomes  de  géométrie, 
dont  l'emploi,  plus  ingénieux  que  juste,  île  pouvait  manquer  de  con- 
duire à  l'erreur  {voy.  notamment  Digeste,  liv.  44,  t.  Il,  VII,  prolég.); 
et  nos  commentateurs  modernes,  adoptant  ces  idées  avec  plus  de  res- 
pect que  de  discernement,  sont  venus  donner,  jusque  sous  le  Code  Na- 
poléon, des  décisions  auxquelles  on  a  vraiment  peine  à  croire. 

La  plupart  de  nos  auteurs,  mais  surtout  Touiller  (X,  147-149  et  150- 
155)  et  M.  Zachariae  (V,  p.  782,  783),  reproduisant  servilement  le  sys- 
tème romain,  posent  ces  deux  principes,  incontestables  assurément, 


(1)  Conf,  Pothier  {Des  Oblig.,n''  890);  Toullier  rx,  Mo;  Proudhon  {De  l'Usuf.,  HT, 
1271);  Duianton  (XIH,  462):  Aubry  et  Rau  (p.  495);  Larombière  (art.  1351,  n"*  34 
à  37).  Voij.  Gass.,  28  déc.  1859  (Dev.,  60,  I,  330j. 


TIT.   III.   DES  OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES.  ART.    1351.       163 

que  la  partie  est  comprise  dans  le  tout  et  que  le  tout  nest  pas  compris 
dans  la  partie;  et  ils  concluent  de  là  que  1  on  ne  peut  plus  demander 
une  partie  quand  on  a  échoué  sur  la  demande  du  tout,  mais  qu'au  con- 
traire on  peut  fort  bien  demander  le  tout  quand  on  a  échoué  sur  la 
demande  d'une  partie.  Voici  les  exemples  donnés  par  Toullier. 

Celui  qui  a  succombé  sur  une  demande  en  revendication  de  tel  im- 
meuble, et  qui  demande  ensuite  une  part,  soit  divise,  soit  indivise,  de 
la  propriété  de  ce  même  immeuble,  sera  repoussé  par  l'exception  de 
chose  jugée;  car,  nous  dit-on,  Tobjet  de  sa  seconde  demande  est  une 
partie  de  la  chose  qu'il  avait  demandée  d'abord,  et  comme  une  partie 
est  comprise  dans  son  tout,  il  est  vrai  de  dire  que  cet  objet  de  la  se- 
conde demande  a  aussi  fait  l'objet  de  la  première.  Par  la  même  raison, 
si  Pierre  m'a  demandé  20  000  fr.  pour  telle  cause,  et  qu'après  avoir 
succombé  il  vienne  m'en  demander  10  000  pour  cette  même  cause,  il 
devra  être  repoussé  par  l'effet  de  la  chose  jugée.  De  même  encore,  si 
mon  adversaire,  après  avoir  échoué  dans  l'action  par  laquelle  il  récla- 
mait sur  mon  terrain  un  droit  de  passage  à  pied  et  à  voiture,  via7n, 
vient  me  demander  le  simple  passage  à  pied,  iter,  il  sera  non  recevable, 
puisque  iter  est  compris  dans  via^  et  que  dès  lors  l'objet  de  la  seconde 
demande  se  trouve  avoir  été  aussi  l'objet  de  la  première...  Au  contraire, 
celui  qui  a  succombé  dans  sa  demande  d'une  part  seulement  de  la  pro- 
priété de  l'immeuble  sera  recevable  à  demander  l'immeuble  entier; 
celui  qui  n'avait  échoué  qu'en  demandant  1  000  ou  1  200  fr.  pourra 
en  demander  20  000;  et  celui  qui  n'a  pas  réussi  en  demandant  un 
simple  sentier  pour  passer  à  pied  pourra  demander  le  passage  complet 
à  pied  et  à  voiture,  parce  que  le  plaideur  n'ayant  demandé  d'abord 
qu'une  partie,  et  demandant  la  seconde  fois  le  tout,  on  ne  peut  plus 
dire  que  l'objet  de  la  seconde  demande  ait  aussi  fait  l'objet  de  la  pre- 
mière. 

M.  Duranton  (XIlï,  462  et  463),  M.  Bonnier  (n"'  684  et  685)  et 
M.  Poujol  (n'^  23,  deuxième  alinéa)  semblent  admettre  aussi  ces  idées 
en  ce  qui  touche  le  premier  principe. 

Or,  quoi  de  plus  sophistique  et  de  plus  faux  que  de  pareilles  déci- 
sions, et  quelle  puissance  ne  faut-il  pas  à  la  routine  pour  que  de  telles 
doctrines  se  professent  encore  aujourd'hui!...  Eh  quoi!  parce  qu'il  est 
jugé  que  je  n'ai  pas  la  propriété  entière  et  exclusive  de  tel  immeuble, 
il  est  jugé  par  cela  même  que  je  n'en  suis  pas  copropriétaire  pour  une 
fraction!...  Parce  qu'il  est  jugé  que  je  ne  suis  pas  votre  créancier  pour 
20  000  fr. ,  il  est  jugé  aussi  que  je  ne  le  suis  pas  pour  1  000  ou 
1  200!...  Parce  qu'il  est  entendu  que  je  ne  puis  pas  passer  sur  votre 
terrain,  tantôt  à  pied  et  tantôt  avec  voiture,  il  s'ensuit  que  je  ne  puis 
pas  y  passer  à  pied  seulement!...  Et  comme  s'il  n'y  avait  pas  déjà  là 
assez  d'absurdités,  il  faudrait  admettre  encore  la  réciproque  de  chacune 
de  ces  propositions...  Quand  il  est  légalement  certain  que  telle  cause 
ne  vous  donne  pas  même  une  fraction  de  la  proprit'lé  de  tel  imnieuble, 
zin  cinquième,  par  exemple,  il  resterait  possible  et  discutable  que  cette 
même  cause  vous  en  donnât  la  propriété  entière,  c'est-à-dire  ce  même 
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cinquième  avec  les  quatre  autres!...  Quand  il  est  établi  que  je  ne  vous 
dois  pas  1  200  IV.  poui*  telle  eause,  il  resterait  possible  et  discutable 
que,  pour  la  mrnie  cause,  je  vous  en  doive  20  000  î . . .  Quand  il  est  re- 
connu (juiî  vous  n'avez  pas  le  droit  de  passer  sur  mon  terrain  à-picd,  il 
lesterait  possible  que  vous  ayez  le  droit  d'y  passer  et  à  pied  et  en  voi- 
ture!... Kn  v('!rit('',  c'est  à  n'y  pas  croire! 

De  ce  que  le  tout  n'est  pas  compris  dans  la  partie,  vous  en  concluez 
qu'apiès  avoir  succombé  sur  la  partie,  je  puis  encore  demander  le  tout  ! 
C'est  certes  bien  à  tort;  car,  puisque  la  partie  est  dans  le  tout,  le  juirc- 
ment  qui  décide  que  vous  n'avez  pas  même  cette  partie  décide,  im[)li- 
citement  et  forcément,  que  vous  n'avez  pas  le  tout...  C'est  donc  avec 
raison  que  M.  Duranton  repousse  (n°  46A)  les  singulières  conséquence> 
que  l'on  a  voulu  tirer  ici  du  principe  Totum  in  parle  non  est ^  et  sur 
lesquelles  M.  Poujol,  et  même  le  Traité  spécial  de  M.  lionnier,  gardent 
le  silence.  Il  est  vrai  que  M.  Duranton,  qui  a  le  tort  de  ne  pas  oser 
rompre  ici  avec  le  droit  romain,  donne  prise  à  la  critique  en  invoquant 
à  l'appui  de  son  idée  la  loi  3,  Digeste,  1.  44,  t.  II.  Cette  loi  su|)pose 
tout  simplement,  comme  la  loi  7,  ^^  4,  une  personne  qui,  d'abord  par 
une  revendication  à  titre  particulier,  et  ensuite  par  la  pétition  d'héré- 
dité, vient  réclamer  les  mêmes  biens,  en  sorte  que  c'est  toujours  la 
même  question  qu'elle  soulève  par  des  voies  différentes.  Mais  M.  Du- 
ranton n'en  a  pas  moins  raison  au  fond,  et  il  est  de  la  dernière  évidence 
que  l'axiome  Totum  non  est  in  parte  n'a  nullement  pour  conséquence 
de  permettre  à  celui  qui  est  reconnu  n'être  pas  propriétaire  de  tel 
bien,  de  se  ftûre  attribuer  un  ensemble  de  choses  comprenant  ce  même 
bien...  Qu'il  obtienne  toutes  les  autres  parties  de  cet  ensemble,  à  la 
bonne  heure;  mais  qu'il  se  fasse  déclarer  propriétaire  de  la  partie  qui 
est  détinitivement  jugée  ne  pas  lui  appartenir,  et  fasse  ainsi  mentir  le 
jugement,  c'est  impossible,  puisque  res  judicata  veritas  est. 

Mais,  s'il  fou t  rejeter  ces  conséquences ,  on  voit  qu'il  faut  rejeter 
aussi  celles  que  l'on  prétend  tirer  de  l'autre  principe,  hi  loto  pars  coih- 
tinetur,  quoiqu'elles  paraissent  admises  par  MM.  Poujol,  Bonnier  et 
Duranton,  aussi  bien  que  par  TouUier,  Zachariie  et  les  autres  auteurs. 
Car  enfin,  si  imposant  que  soit  cet  accord  des  interprètes,  il  ne  saurait 
l'emporter  sur  la  raison,  et  quoi  qu'on  puisse  dire,  on  ne  pourra  ja- 
mais conclure  logiquement,  de  ce  que  je  n'ai  pas  droit  au  tout,  que  je 
n'aie  pas  droit  non  plus  à  quelqu'une  de  ses  parties  (l). 

IV.  —  Ce  n'est  donc  point  par  l'application  de  ces  deux  principes, 
Pars  in  loto,  Non  in  parte  totum,  qu'il  faut  chercher  à  résoudre  les 
diflicultés  qui  peuvent  se  présenter  dans  cette  matière  de  l'identité  de 
l'objet  demandé;  et  le  moyen  de  les  résoudre  nous  semble  s'offrir  tout 
naturellement...  Il  s'agit  de  savoir  si  la  question  que  soulève  un  plai- 
deur est,  oui  ou  non,  décidée  par  le  jugement  antérieur;  si  le  point 
qu'il  veut  débattre  et  discuter  est  une  chose  déjà  jugée,  ou  si  le  pre- 


SUIV. 


(1)  Voy.  Larombière  (art.  1351 ,  n"  -47  et  suiv.};  Dalloz  (v"  Chose  jngOe,  107  et 

iv.). 
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mier  jugement  laisse  ce  point  indécis  et  permet  de  le  résoudre  encore 
dans  tel  sens  qu'on  voudra.  Pour  cela,  que  faut-il  faire?...  Prendre  la 
proposition  établie  par  le  précédent  jugement,  et  rapprocher  d'elle 
celle  qui  exprime  la  prétention  que  le  plaideur  veut  faire  juger.  Si  cette 
seconde  proposition,  rapprochée  de  la  première,  ne  la  contredit  pas  et 
peut  coexister  avec  elle,  c'est  donc  que  le  point  n'était  pas  décidé;  si, 
au  contraire,  les  deux  propositions  se  contredisent  et  se  trouvent  in- 
compatibles, c'est  que  la  seconde  prétention  était  déjà  chose  jugée. 
^  Ainsi,  j'ai  succombé  dans  ma  demande  en  revendication  de  tel  im- 
meuble. Puis -je  maintenant  m'en  prétendre  propriétaire  pour  une 
fraction  divise  ou  indivise,  un  cinquième,  par  exemple?...  Appliquons 
notre  règle...  Il  est  jugé  que  je  ne  suis  pas  propriétaire  exclusif  de  tout 
l'immeuble,  et  je  veux  faire  juger  que  je  suis  propriétaire  divis  ou  in- 
divis de  cet  immeuble  pour  un  cinquième.  Ces  deux  propositions  sont 
parfaitement  d'accord  entre  elles  -,  on  peut  admettre  la  seconde,  celle 
à  laquelle  je  veux  arriver,  sans  contredire  en  rien  la  première  :  il 
n'y  a  donc  pas  chose  jugée,  et  ma  demande  est  admissible.  Il  en  sera 
de  même  si  le  premier  jugement  décide  que  Je  nai  pas  un  droit  de  co- 
propriété indivise  sur  tout  l' immeuble j  et  que  je  veuille  faire  décider 
que  je  suis  propriétaire  exclusif  de  telle  portion  divise  de  cet  immeu- 
ble ;  ou  réciproquement  si,  le  premier  jugement  me  déniant  la  propriété 
exclusive  et  divise  d'une  portion,  je  réclame  une  copropriété  indivise. 
C'est  ce  qu'a  décidé  très-bien  la  Cour  suprême  (l)...  Si  je  ne  deman- 
dais dans  le  premier  jugement  qu'une  portion,  divise  ou  indivise,  de 
l'immeuble,  pourrais-je,  après  avoir  succombé,  demander  l'immeuble 
entier?  Non;  car  il  est  jugé  quejie  n'ai  pas  même  un  cinquième  de  l'im- 
meuble, et  je  voudrais  faire  juger  que/a2  ee  même  cinquième  et  les  qua- 
tre autres  aussi;  en  sorte  que  le  second  jugement  serait  la  négation  du 
premier.  Mais  je  pourrais  très-bien,  après  avoir  laissé  juger  que  je  n'ai 
pas  tel  cinquième  déterminé,  demander,  au  lieu  de  l'immeuble  entier, 
les  quatre  autres  cinquièmes,  sur  lesquels  on  n'a  pas  prononcé  :  il  est 
clair  que,  dans  ce  cas,  les  deux  demandes  portent  sur  deux  objets  dis- 
tincts. Il  va  sans  dire,  enfin  ,  que  si  le  premier  jugement  avait  tranché 
la  question  de  propriété  contre  moi  sous  ses  diverses  faces,  en  décidant 
que  je  n'ai  ni  copropriété  indivise  pour  une  fraction  quelconque,  ni  pro- 
priété divise  et  exclusive,  soit  du  tout,  soit  d'une  partie,  aucune  ques- 
tion ne  serait  plus  possible,  et  toute  prétention  relative  à  la  propriété, 
quelle  qu'elle  fût,  serait  chose  déjà  jugée. 

De  même,  quand  il  est  jugé  que  pour  telle  cause  vous  ne  me  devez 
pas  mille  francs,  je  ne  puis  évidemment  pas  faire  juger  que  pour  la 
même  cause  vous  m' en  devez  dix  mille.  Au  contraire,  s'il  est  seulement 
jugé  que  vous  ne  me  devez  pas  dix  mille  francs,  je  puis  bien  demander 
à  faire  juger  que  vous  m'en  devez  mille.  Que  si,  sur  ma  première  de- 


(l)  Cass.  d'un  arrôt  de  Poitiers,  U  fév.  1831  (Dcv.,  31,  1,415).  —  Voy.  encore 
Cas^.,  2i  avril  1851,  et  les  Observations  de  M.  Uodière  sur  cet  arrCit,  dans  le  Journal 
du  Palais,  1855,  t.  I,  p.  58S. 
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mande  de  dix  mille,  on  avait  jufçé,  non  pas  seulement  que  vous  ne  me 
devez  pas  ces  dix  mille,  mais  que  vous  ne  me  devez  rien,  il  est  clair 
que  je  ne  pourrais  plus  rien  demander. 

De  mt^mo  enlin,  quand  il  est  ju^é  que  je  n'ai  pas  le  droit  dépasser 
à  pied  et  avec  voiture,  je  puis  demander  le  droit  de  passer  à  pied  seu- 
lement ou  bien  avec  voiture  seulement.  Quand  il  est  jugé  que  je  n'ai 
pas  le  droit  de  passer  à  pied,  je  puis  bien  encore  demander  le  droit  de 
passer  avec  voiture  seulement;  mais  je  ne  puis  pas  demander  le  droit 
de  passer  à  pied  et  avec  voiture,  car  il  y  a  contradiction  entre  les  deux 
propositions.  —  Nous  disons  qu'après  avoir  succombé  quant  au  pas- 
sage à  pied,  iter,  je  puis  demander  le  passage  avec  voiture  seulement, 
viam  SINE  itinere.  On  comprend,  en  effet,  que  le  droit  de  passage  avec 
voiture  {via).,  comme  aussi  celui  de  passer  pour  conduire  des  bestiaux 
(actus)^  quoiqu'il  contienne  ordinairement  le  droit  de  passer  à  pied 
[iter]^  peut  quelquefois  ne  pas  le  contenir  et  exister  seul  :  vous  pou- 
vez avoir  le  droit  de  voiturer  à  travers  mon  enclos  pour  rentrer  vos 
récoltes,  ou  d'y  passer  pour  mener  paître  vos  bestiaux,  sans  avoir 
pour  cela  le  droit  d'y  passer  seul  pour  vous  promener  ou  vaquer  à  vos 
affaires.  Il  en  était  de  même  à  Rome;  et  si  via,  comme  aussi  actus, 
comprenait  ordinairement  iter,  il  ne  le  comprenait  pas  nécessairement. 
Ceci  posé,  il  est  bien  évident  que  si  le  jugement  qui  vous  refuse  iter 
ne  vous  permet  plus,  quoi  qu'en  disent  Toullier  et  M.  Zacharia?,  de  de- 
mander viam  CUM  iTiNERE,  ou  actum  CUM  itinere,  il  ne  vous  empêche 
pas  de  demander  via7n  sine  itinere. 

Nous  ne  saurions  faire  ici  l'application  de  notre  règle  à  tous  les  cas, 
trop  nombreux,  rapportés  par  les  auteurs;  et  nous  terminerons  cet 
ordre  d'idées  par  quelques  observations  que  nous  suggère  la  lecture 
de  M.  Zacharii\3,  et  qui  nous  semblent  prouver  de  mieux  en  mieux  la 
fausseté  du  système  que  nous  combattons,  par  les  efforts  mêmes  que 
l'on  a  faits  pour  voiler  son  absurdité. 

y,  —  i,e  professeur  allemand  et  ses  traducteurs,  posant  les  préten- 
dues conséquences  de  Taxiome  Le  tout  nest  pas  dans  la  partie,  com- 
mencent par  dire  (p.  282,  note  58),  qu'après  le  jugement  qui  rejette 
la  demande  portant  sur  une  partie  de  la  chose  ou  du  droit,  on  peut 
admettre  une  demande  portant  sur  l'intégralité  de  cette  chose  ou  de 
ce  droit;  mais,  pour  rendre  cette  règle  moins  choquante,  ils  l'expli- 
quent en  ajoutant  que  «  ce  qui  n'était  pas  contenu  dans  la  première  de- 
mande peut  être  réclamé  dans  une  seconde.  »  Or,  qui  ne  voit  que  cette 
seconde  proposition,  présentée  comme  simple  explication  de  la  pre- 
mière, en  est  au  contraire  la  négation,  et  que  la  première  est  aussi 
fausse  que  la  seconde  est  vraie?...  Oui,  sans  doute,  je  puis  réclamer 
par  une  seconde  demande  ce  qui  n'était  pas  contenu  dans  la  première  ; 
je  puis  demander  le  passage  pour  mes  bestiaux  {actum)  et  pour  mes 
voitures  [viam),  mais  séparé  du  voyage  à  pied  {^iter),  quand  ma  pre- 
mière demande  ne  portait  que  sur  ce  dernier  ;  je  puis  demander  les 
immeubles  B,  C,  D,  dépendances  de  tel  domaine,  lorsque  le  premier 
jugement  ne  m'a  refusé  que  l'immeuble  A ,  autre  dépendance  de  ce 
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même  domaine;  je  puis,  après  avoir  succombé  dans  ma  demande  de 
tel  cinquième  d'un  fonds,  réclamer  les  quatre  autres  cinquièmes  de  ce 
même  fonds  :  je  puis,  en  un  mot,  après  avoir  succombé  quant  à  une 
partie  de  la  chose  ou  du  droit,  réclamer  les  autres  parties  de  cette 
chose  ou  de  ce  droit,  puisque  ces  autres  parties  ne  se  trouvaient  pas 
dans  la  premiière  demande.  Mais  je  ne  puis  pas  demander  Vintégralité 
de  cette  chose  ou  de  ce  droit,  puisque  ce  serait  faire  porter  ma  se- 
conde demande  sur  la  partie  même  qui  faisait  l'objet  de  la  première. 

Un  peu  plus  loin  (p.  783,  note  62),  M.  Zacharia^,  en  décidant  que 
celui  à  qui  un  jugement  a  refusé  iter  peut  demander  encore  viam  ou 
actum  considérés  comme  comprenant  iterj  renvoie  pour  le  développe- 
ment de  cette  idée,  non-seulement  à  Toullier,  mais  aussi  à  M.  Duran- 
ton  (XIll,  467).  Or  M.  Duranlon,  dont  on  déclare  ainsi  implicitement 
suivre  la  doctrine,  enseigne  au  contraire,  comme  nous,  que  le  juge- 
ment qui  refuse  iter  ne  permet  plus  de  demander  actum  ou  viam  que 
sine  itinere.  M.  Duranton,  en  etfet,  après  avoir  dit  (et  avec  beaucoup 
de  raison,  quoique  ce  soit  contraire  au  système  de  Toullier  et  de 
M.  Zachariiv)  que  celui  qui  a  succombé  dans  la  demande  d'un  droit 
d'usage  ne  serait  pas  recevable  à  demander  l'usufruit,  parce  que,  quand 
il  est  jugé  que  je  n'ai  pas  droit  aux  fruits  d'un  fonds  dans  la  limite  de 
mes  besoins,  il  est  jugé  par  cela  même  que  je  n'ai  pas  droit  à  tous  les 
fruits  de  ce  fonds,  ajoute  que  s'il  en  peut  être  autrement  pour  les  ser- 
vitudes intineris  et  actiis,  et  si  l'on  peut  encore  demander  la  seconde 
après  le  rejet  de  la  première,  c'est  parce  que  l'on  peut  avoir  actum 
SANS  AVOIR  iter,  tandis  qu'il  est  impossible  d'avoir  le  plein  usufruit 
sans  avoir  le  petit  usufruit  qu'on  appelle  usage  (l). 

Et  remarquons  la  contradiction  où  tombent  à  ce  même  endroit 
M.  Zachariaî  et  ses  traducteurs...  Pour  rendre  plausible  l'idée,  évidem- 
ment fausse,  que  je  puis  encore  demander  actum  ou  viam  comprenant 
iter,  quand  iter  m'a  été  refusé  par  un  jugement,  les  trois  juriscon- 
sultes veulent  que  via  (et  il  en  sera  de  même  pour  actus)^  alors  même 
qu'elle  comprend  iter,  soit  considérée,  non  comme  la  réunion  de  deux 
servitudes  séparables  l'une  de  l'autre  (ce  qui  est  pourtant  vrai),  mais 
comme  une  servitude  unique  et  indivisible,  laquelle,  étant  différente  de 
iter,  pourra  être  demandée  et  obtenue  après  qu'iter  aura  été  refusé;  et 
ils  formulent  leur  règle  à  cet  égard  en  disant  que  «  le  propriétaire  qui 
a  refusé  une  servitude  peut,  malgré  le  rejet  de  sa  demande,  réclamer 
ultérieurement  une  servitude  d'une  espèce  différente,  qu'elle  soit  plus 
restreinte  ou  plus  étendue.  »  Mais  alors,  de  même  qu'après  le  rejet  do 
la  demande  de  iter  je  pourrais  demander  la  servitude  différente  et  plus 
étendue  viam,  de  même  après  le  rejet  de  la  demande  de  via  je  pourrais 
demander  la  servitude  ditîerente  et  plus  restreinte  iter...  Que  devient 
alors  votre  prétendu  principe  que  le  rejet  de  la  demande  d'un  tout 
rend  non  recevable  la  demande  de  chaque  partie  de  ce  tout,  principe 

(1)  Conf.  Dalioz  (v°  Chose  jugée,  n»  117). 
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que  Toullior  applique  spcicialcmont  à  celte  espèce  (n"  HO),  en  expli- 
quant tout  au  U)U'^  qu'apirs  avoir  succombé  dans  ma  pnHontion  de 
passer  à  pied  et  avec  voituic,  jn  ne  puis  plus  demander  le  passage  à 
pied  seulement?...  (iommcînt  ex|)liquer  ces  tâtonnements  et  ces  con- 
tradictions, sinon  par  le  besoin  de  présenter  d'une  manière  quelque 
peu  spécieuse  un  système  profondément  insoutenable,  et  que  Toullier 
seul  a  osé  donner  dans  presque  toute  sa  nudit(î? 

Nous  disons  presque;  car  on  le  voit  lui-même  tantôt  s'arn*ter  de- 
vant certaines  conséquences  qu'il  tait  prudemment,  tantôt  n'exprimer 
ces  conséquences  qu'en  prenant  le  change  d'une  étrange  façon  et  en 
sortant  de  son  système  sans  le  remarquer.  Ainsi,  quoiqu'il  pose  très- 
nettement  les  deux  prétendus  principes  qu'ion  oppose  bien  l'exception 
aux  demandes  qui  ont  pour  objet  quelque  partie  du  tout  qui  était  l'ob- 
jet d'une  première  action  »,  mais  que  «  cette  exception  ne  peut  être 
opposée  à  celui  qui  demande  par  une  seconde  action  un  tout  dont  quel- 
que partie  était  l'objet  de  la  première  (n**  155,  in  fine)f>^  et  quoiqu'il 
déduise  formellement  du  premier  de  ces  principes  prétendus  cette  con- 
séquence nécessaire  que  celui  qu'on  aurait  jugé  n'avoir  pas  droit  à 
20  000  fr.  n'en  pourrait  plus  demander  10  000  (n°  148),  il  n'ose  ce- 
pendant pas  formuler  également  cette  conséquence,  tout  aussi  néces- 
saire, du  second  principe,  que  celui  qu'on  a  jugé  n'avoir  pas  droit 
à  20  000  fr.  pourrait  fort  bien  en  demander  40  000.  —  D'un  autre 
côté,  s'il  a  le  courage  de  dire  qu'après  avoir  laissé  juger  que  je  ne  suis 
pas  propriétaire  de  l'immeuble  A,  dépendance  du  domaine  Cornélien, 
je  puis  demander  et  obtenir  le  domaine  entier  avec  toutes  ses  dépen- 
dances, et  faire  ainsi  juger  la  seconde  fois  que  je  suis  propriétaire  de 
l'immeuble  A  (n**  155),  il  ne  le  fait  qu'en  sentant  instinctivement  le 
besoin  de  colorer  quelque  peu  cette  étrange  solution,  et  il  la  colore  en 
effet  en  disant  que  si  le  fonds  est  alors  déclaré  m'appartenir,  c'est  à  un 
autre  titre...  Mais  si  c'est  à  un  autre  titre  que  le  demandeur  triomphe, 
l'inapplicabilité  de  l'exception  de  chose  jugée  tiendra  donc  à  ce  que  ce 
n'est  pas  eadem  causa  petendi,  et  non  plus  à  ce  que  ce  n'est  pas  eadem 
res;  ce  sera  l'absence  de  la  seconde  condition,  de  V identité  de  la  cause, 
et  non  plus  l'absence  de  la  première,  de  Videntité  de  l'objet,  la  seule 
cependant  dont  il  s'agisse  ici  ! 

Rejetons  donc  des  idées  qui,  pour  être  admises  explicitement  ou 
imphcitement  par  tous  nos  auteurs  (sauf  la  demi-contradiction  de 
M.  Duranton),  n'en  sont  pas  moins  contraires  aux  règles  de  la  raison 
et  de  la  justice.  Disons  que,  si  celui  qu'on  a  jugé  n'avoir  droit  à  aucune 
partie  d'un  tout  n'en  peut  plus  rien  réclamer,  celui  qu'on  a  seulement 
jugé  n'avoir  pas  droit  au  tout  peut  fort  bien  réclamer  une  partie,  et  ré- 
ciproquement, que  celui  qu'on  a  jugé  n'avoir  pas  droit  à  telle  partie 
d'un  tout  peut  bien  réclamer  les  autres  parties  de  ce  tout,  mais  non 
pas  le  tout  intégralement  et  comprenant  cette  même  partie.  Laissons 
de  côté  les  prétendus  principes  qu'on  a  voulu  déduire  des  axiomes  Pars 
in  toto,  non  totum  in  parte,  pour  nous  en  tenir  à  cette  règle  de  bon 
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sens,  qu'une  prétention  est  contraire  à  la  chose  jugée  dans  tous  les 
cas  et  seulement  dans  les  cas  où  la  décision  conforme  à  cette  prétention 
serait  en  contradiction  avec  le  jugement  existant. 

C'est  là,  au  surplus  et  fort  heureusement,  ce  que  fait  instinctive- 
ment la  jurisprudence;  car,  en  outre  de  Tarrétde  cassation,  déjà  cité, 
du  14  février  1831,  nous  en  trouvons  un  du  30  mars  1837,  qui  con- 
damne la  prétendue  règle,  admise  par  tous  les  auteurs,  que  celui  qui 
a  succombé  en  demandant  le  tout  ne  peut  plus  demander  aucune  par- 
tie de  ce  tout.  L'espèce  mérite  d'être  rapportée...  La  dame  Sœhnée,  à 
qui  le  contrat  d'acquisition  de  son  terrain,  situé  entre  la  rue  Richelieu 
et  des  jardins  appartenant  à  son  vendeur,  défendait  de  construire  ail- 
leurs que  sur  la  rue  Uichelieu,  avait  prétendu,  lors  du  percement  de 
la  rue  Vivienne  sur  les  derrières  de  son  terrain,  que  ce  percement  fai- 
sait disparaître  entièrement  sa  servitude  non  œdificandi,  qu'elle  avait 
désormais  la  pleine  liberté  de  son  fonds,  et  pouvait  construire  sur  la 
rue  Vivienne  tant  en  hauteur  qu'en  profondeur,  et  comme  il  lui  plairait  ; 
sa  prétention  fut  rejetée  par  un  arrêt  de  Paris  du  11  novembre  1833. 
Plus  tard,  la  dame  Sœhnée  prétendit  que,  si  elle  n'avait  pas  le  droit  de 
construire  en  hauteur,  elle  pouvait  du  moins  le  faire  en  profondeur , 
en  édifiant  sur  la  rue  Vivienne  des  boutiques  dont  l'élévation  ne  dépas- 
sât pas  celle  de  son  mur  de  clôture.  L'adversaire  répondit  que  cette 
nouvelle  prétention  était  contraire  à  la  chose  jugée,  puisque  le  droit  de 
construire  en  profondeur  seulement  étant  une  partie  du  droit  de  con- 
struire en  profondeur  et  en  hauteur,  et  la  partie  étant  comprise  dans 
le  tout,  la  question  nouvelle  se  trouvait  ainsi  jugée  par  le  premier  ar- 
rêt. Il  invoquait  à  cet  égard  les  lois  romaines,  Toullier,  M.  Duran- 
ton,  etc..  Malgré  cela,  la  prétention  de  la  dame  Sœhnée  fut  accueillie 
€t  maintenue,  et  par  le  Tribunal  de  la  Seine,  et  par  la  Cour  d'appel  de 
Paris,  et  par  la  Cour  de  cassation  (Dev.,  37,  I,  80)...  C'est  avec  rai- 
son, car  il  est  bien  évident  que  le  droit  ^'élever  des  constructions  quel- 
conques et  celui  de  construire  en  profondeur  seulement  sans  surélévation, 
ne  sont  pas  un  môme  objet.  Il  est  bien  évident  qu'il  n'y  a  pas  l'ombre 
d'une  contradiction  entre  l'arrêt  qui  juge  que  je  n'ai  pas  le  droit  de 
bâtir  en  profondeur  et  en  hauteur  tout  ensemble,  et  celui  qui  décide  que 
je  puis  bâtir  en  profondeur  seulement  (l). 

2*  De  rirtciitité  de  la  cause. 

VL  —  Il  ne  suffit  pas,  pour  qu'une  prétention  nouvelle  puisse  être 
écartée  comme  chose  déjà  jugée,  que  cette  prétention  porte  sur  le 


(1)  M.  Dalloz,  qui,  dans  le  savant  article  Chose iu(jèe  de  sa  nouvelle  édition,  par- 
tage souvent  nos  idées  et  fait  queWiuefois  i\  notre  Commentaire  l'honneur  d'en  citer 
de  longs  extraits  {votj.  les  n"*  107,  173,  108,  etc.),  est  ici  en  complète  opposition  avec 
nous.  Aprt>s  avoir  reproduit  cette  phrase,  où  nous  présentons  comme  évidentes  l'ab- 
sence de  toute  contradiction  entre  les  deux  propositions  indiquées ,  et  la  différence 
d'objet  entre  les  deux  cas,  M.  Dalloz  nous  répond  que  très-certainement  il  y  a  con- 
tradiction, et  que  l'identité  d'objet  est  manifeste  (n"  173).  —  Si  étonnantes  que  soient 
ù  nos  yeux  ces  paroles,  nous  n'avons  cependant  pas  h  les  discuter.  Il  s'agit,  des  deux 
côtés,  d'une  idée  que  l'on  prétend  évidente;  or  l'évidence  ne  se  discute  pas,  ne  se 
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mémo  ohjot;  il  faut  un  spcond  lieu  (et  en  outre  encore  de  la  troisième 
condilioîi  fini  stîia  (îliidiôo  {)lus  loin)  qu'elle;  s'appuie  sur  la  même 
cause:  i"  cculcin  rcs  ;  -r  cadcin  caumin  j)clcndi.  Mais  (jue  faut-il  en- 
tendre ici  par  cause?...  C'est  là  une  question  fort  importante,  mais 
assez  dillicile,  et  traitée  comme  la  précédente,  d'une  manière  peu  sa- 
tisfaisante par  la  {^^'-néralilt;  des  auteurs. 

J.a  cause,  c'est  le  lbnd(!ment  i)/n/iédiat  du  droit  que  la  partie  de- 
mande à  exercer.  C'est  la  base  mmédiate  de  la  demande;  et  dès  lors, 
il  faut  éviter  de  la  confondre,  soit  îivec  les  diverses  circonstances  con- 
stituant les  bases  médiates  ou  simples  moyens,  qui  produisent  ou  jus- 
tifient cette  cause  dernière  (comme  on  est  souvent  porté  «'i  le  faiie), 
soit  avec  le  droit  lui-même,  objet  de  la  demande  (comme  l'ont  fait 
d'anciens  commentateurs,  et  fout  récemment  encore  M.  Bonnier  et 
M.  Poujol). 

Et  d'abord,  il  ne  faut  pas  confondre  la  cause  avec  les  éléments  qui 
viennent  produire  ou  justifier  cette  cause.  Sans  doute,  il  y  aura  là  des 
principes  du  droit  demandé,  et  dès  lors  des  bases  de  l'action  par  la- 
quelle on  réclame  ce  droit;  mais  ce  sont  des  bases  éloignées  et  mé- 
diates, des  causes  de  la  cause,  que  la  loi  n'aurait  pas  pu  prendre  ici  en 
considération  sans  éterniser  les  procès  et  dépouiller  de  toute  etlîcacité 
les  décisions- judiciaires.  Il  n'y  a  pas  à  se  préoccuper  de  ces  bases  éloi- 
gnées, et  la  cause  ne  se  trouve  que  dans  la  base  dernière,  dans  le  prin- 
cipe immédiatement  générateur  que  les  Romains  appelaient  fort  exac- 
tement c«z<.srtm  PROXiMAM  actionis...  Ainsi,  quand  j'ai  succombé  dans 
ma  demande  en  nullité  d'un  acte  notarié  pour  un  vice  de  forme  tiré  de 
la  minorité  d'un  témoin,  je  ne  pourrai  pas  attaquer  cet  acte,  une  se- 
conde fois,  pour  un  autre  vice  de  forme  tiré  de  toute  autre  circonstance, 
et,  par  exemple,  de  ce  que  l'un  des  témoins  n'aurait  pas  été  Français  ! 
C'est  un  point  reconnu  par  les  auteurs  et  les  arrêts  (l). 


démontre  pas  :  elle  se  voit...  Nous  présenterons  seulement  deux  observations.  —  La 
première,  c'est  que  si  le  premier  arrêt  avait  dénié  au  plaideur  toute  espèce  de  droit, 
en  jugeant  qu'il  ne  peut  bâtir  ni  en  hauteur  ni  en  profondeur,  il  y  aurait,  en  effet, 
contradiction  à  venir  dire  ensuite  qu'il  peut  bâtir  en  profondeur.  Mais  tel  n'est  pas 
le  cas;  il  s'agit  ici  d'un  premier  arrêt  décidant  que  le  plaideur  n'a  pas  le  droit  com- 
plexe et  général  de  bâtir  en  hauteur  et  en  profondeur  tout  à  la  fois.  —  La  seconde 
est  relative  au  reproche  que  nous  fait  M.  Dalloz  de  donner  à  l'arrêt  Sœhnée  un  sens 
et  une  portée  qu'il  n'a  pas,  reproche  dont  la  justification  se  trouve,  selon  lui,  dans 
les  explications  du  conseiller  rapporteur  de  l'arrêt,  M.  Lasagni.  Ce  reproche  porte  à 
faux.  L'arrêt  n'a  pas  deux  sens  possibles,  et  le  savant  rapport  de  M.  Lasagni,  loin 
d'être  en  désaccord  avec  nos  idées,  déclare  nettement,  comme  nous,  que,  pour  qu'il 
y  eût  chose  jugée  sur  la  demande  du  droit  spécial  [de  bâtir  en  profondeur  seulement), 
il  faudrait  que  le  premier  arrêt,  au  lieu  de  débouter  seulement  le  demandeur  de  sa 
prétention  du  droit  général  et  illimité  (de  bâtir  en  profondeur  et  en  hauteur),  l'eût 
jugé  être  saris  droit  aucun  (ne  pouvant  bâtir  ni  en  hauteur  ni  en  profondeur).  — 
Quant  à  la  question  de  contradiction,  il  n'y  a  pas,  nous  le  répétons,  de  discussion 
possible.  Le  point  est  de  savoir  s'il  y  a  impossibihté  de  coexistence  entre  ces  deux 
idées  :  Pierre  ne  peut  pas  bâtir  en  profondeur  et  en  hauteur;  H  peut  bâtir  en  profon- 
deur seulement...  La  compatibilité  de  ces  deux  idées  est  pour  nous  chose  parfaitement 
claire.  M.  Dalloz  voit  autrement.  C'est  au  lecteur  de  juger.  Voy.  Larombière  (art.  1351, 
n»il);  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  19-i,  note  59);  Dalloz  (V  Chose  jugée, 
no  115). 

(1)  Touiller  (X,  166)  ;  Bonnier  (n»  690)  :  Zachariae  (V,  p.  786)  ;  Colmar,  17  juilL 
1816;  Rej.,  3  fév.  1818;  Gass.,  29  janv.  18-22  ;  Aix,  30  déc.  1833;  Rej.,  24  fév.  1835 
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Et  en  effet,  la  cause  de  ma  première  demande,  c'est-à-dire  son  mo- 
tif prochain,  sa  base  immédiate,  ce  n'était  pas  le  fait  de  la  minorité 
prétendue  d'un  témoin,  c'était  l'irrégularité  de  formes  dans  l'acte... 
Qa'ai-je  demandé?  la  nullité  de  l'acte  notarié.  Cette  nullité  était  donc 
V objet  de  ma  demande.  —  Pourquoi  l'acte  devait-il,  selon  moi,  être 
déclaré  nul?  Parce  qu'il  était  irrégulier  dans  sa  forme.  L'idée  générale 
d'irrégularité  de  formes  était  donc  le  motif  prochain  de  mon  action,  sa 
/   base  immédiate,  sa  cause.  —  Mais  pourquoi  l'acte  était-il,  selon  moi, 
lîx^  vicieux  en  sa  forme?  parce  qu'un  des  témoins  était  mineur.  Ce  fait  spé- 
cial de  minorité  d'un  témoin,  ne  répondant  qu'au  second  pourquoi, 
n'était  donc  qu'une  cause  de  la  cause,  en  d'autres  termes,  une  base  mé- 
diate de  la  demande,  un  simple  moyen. . .  Et  maintenant,  dansma  seconde 
demande,  la  présence  d'un  étranger  parmi  les  témoins,  ou  telle  autre 
circonstance  par  moi  alléguée,  n'est  également  que  la  base  la  plus  éloi- 
gnée sur  laquelle  s'appuie  la  base  immédiate;  et  comme  celle-ci  est 
encore  l'idée  généiale  (\' irrégularité  de  formes,  il  s'ensuit  que,  mal- 
gré la  différence  des  moyens,  la  cause  est  la  mime  dans  les  deux  cas. 
Sans  doute,  et  on  le  voit  par  ce  qui  vient  d'être  dit,  les  moyens 
sont  aussi  des  causes,  puisqu'ils  concourent  à  fonder  la  prétention;  et 
la  cause  est  aussi  un  moyen,  puisqu'elle  est  l'une  et  même  la  première 
des  raisons  alléguées  à  l'appui  de  cette  prétention.  De  même  que  l'on 
a  dit  fort  exactement,  en  physique,  qu'on  appelle  nuage  le  brouillard 
dans  lequel  on  n'est  pas,  et  qu'on  appelle  brouillard  le  nuage  dans 
lequel  on  est,  de  même  on  peut  dire  ici  qu'on  appelle  cause  le  moyen 
qui  motive  la  prétention  immédiatement,  et  qu'on  appelle  moyens  les 
causes  qui  se  trouvent  plus  éloignées.  Mais  ici,  comme  partout  ailleurs, 
il  faut  assigner  rigoureusement  à  chaque  chose  son  appellation  propre, 
et  avoir  soin,  pour  éviter  une  confusion  bien  dangereuse  et  bien  fré- 
quente, de  n'entendre  par  cause  que  la  base  immédiate,  en  réservant  à 
toutes  les  autres  le  nom  de  moyen. 

D'après  cela,  on  comprend  facilement  que  si,  après  avoir  succombé  j 
dans  ma  demande  en  annulation  d'une  convention  pour  erreur,  j'en  I 
demande  ensuite  l'annulation  pour  dol  ou  pour  violence,  ou  vice  versa,  [ 
je  serai  écarté  par  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Dans  les  deux  cas,  enV 
effet,  la  base  immédiate,  la  cause  de  la  demande  en  annulation,  est 
la  même,   c'est  l'idée  générale  d'invalidité  du  consentement  donné 
(art.  1 109)  ;  et  les  circonstances,  spéciales  et  différentes  dans  les  deux 
cas,  d'erreur,  de  violence  ou  de  dol,  ne  sont  que  des  bases  éloignées, 
médiates,  en  d'autres  termes  des  moyens,  que  la  loi  ne  prend  pas  en 
considération. 

Ceci  suffit  déjà  pour  fiûre  comprendre  combien  est  peu  exacte  la  dé- 
finition que  M.  le  professeur  Bonnier,  qui  est  d'accord  avec  nous  pour 
les  résultats,  donne  de  la  cause,  quan(J  il  dit  qu'elle  n'est  «  pas  la  base 
générale  de  l'action,  mais  la  cause  spéciale  (n'*  689).  »  C'est,  au  con- 

(Dev.,  35,  I,  i"9).  Voy.  encore  Larombière  (art.  1351,  n»  83)  ;  Aubry  et  Rau  (t.  VI, 
p.  41)8)  ;  Dalloz  (v»  Cliose  jugée,  n"»  210  et  suiv.). 
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Iraiie,  dans  la  base  giinôrale  et  commune  aux  diverses  actions  que  nous 
trouvons  ici  leur  cause,  et  la  hase  spéciale  à  chacune  n'est  qu'un 
moyen,  (le  n'iîst  donc  pas  f)ar  la  distiiiclion  dos  hases  en  (jémirnlrs  et 
sprriates  qu'il  faut  caractthiser  et  préciser  la  cause,  mais  par  leur  dis- 
tinclion  en  inédiates  et  iminédiatcs. 

On  voit  que  cette  rèj^le  fondamentale  n'est  pas  de  nature  à  se  com- 
prendre sans  des  explications  nettes  et  précises,  et  on  doit  s'éloiiiier 
que  iM.  Duranton  ait  cru  pouvoir  n'en  rien  dire,  et  n'ait  pas  seulement 
indiqué,  même  sommairement,  ce  qu'on  entend  par  cause  de  la  de- 
mande. {Voij.  t.  Xlll,  nM72.) 

Elle  est  d'autant  plus  ditlicile  à  bien  saisir,  cette  rè^le,  qu'au  premier 
aperçu  elle  paraît  peu  naturelle  et  peu  équitable.  Il  semble  dur,  en 
elfet,  que  celui  (fui  a  succombé  dans  sa  demande  en  nullité  d'un  acte, 
pour  telle  irrégularité  de  forme,  ne  puisse  plus  faire  valoir  telle  autre 
irrégularité  de  forme  complètement  ditierente  de  la  première,  et  qu'il 
soit  repoussé  par  l'autorité  de  la  chose  jugée,  quand  il  s'agit  d'un  point 
que,  dans  sa  premièie  action,  il  n'avait  pas  même  soumis  au  juye,  et 
auquel  ni  ce  juge  ni  lui-même  n'avaient  pas  seulement  songé.  Il  en  est 
de  même  de  celui  qui,  après  avoir  succombé  en  invoquant  son  erreur, 
veut  faire  valoir  un  dol  dont  il  n'a  nullement  été  question  dans  sa  pre- 
mière demande,  un  dol  que  lui-même  peut-être  ne  connaissait  pas  et 
n'a  découvert  que  depuis!. . .  Comment  la  raison,  l'équité  et  l'exactitude 
même  du  langage  permettent-elles,  dans  ces  cas  et  autres  semblables, 
de  dire  que  la  question  est  jugée?... 

La  règle  s'explique  par  le  sacrifice,  toujours  nécessaire,  de  l'intérêt 
particulier  h.  l'intérêt  général.  Si  on  eût  permis  de  considérer  ici  autre 
chose  que  la  base  prochaine  ou  immédiate,  il  eût  fallu  tenir  compte, 
non  pas  seulement  de  la  base  précédant  immédiatement  celle-ci,  et  qui 
se  trouve  la  seconde  en  remontant,  mais  aussi  de  celle  qui  précède  cette 
seconde,  et  ainsi  de  suite  en  remontant  jusqu'aux  causes  les  plus  éloi- 
gnées; car  l'objection  que  nous  venons  de  nous  faire  pour  la  cause 
du  second  degré  eût  toujours  pu  se  faire  pour  celles  d'un  degré  ulté- 
rieur. Or,  ouvrir  de  nouveaux  débats  pour  toutes  causes  nouvelles,  si 
éloignées  qu'elles  soient,  c'estrà-dire  pour  tous  nouveaux  moyens,  c'eût 
été,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  éterniser  les  procès,  réduire  les  dé- 
cisions judiciaires  à  n'être  jamais  que  provisoires,  et  détruire  l'autorité 
de  la  chose  jugée...  Donc  il  fallait,  si  fâcheuse  que  la  conséquence  en 
pût  être  dans  tel  ou  tel  cas  pour  les  parties,  ne  tenir  compte  ici  que  de 
la  cause  proprement  dite  et  prochaine,  en  faisant  abstraction  des  simples 
moyens  ou  causes  éloignées.  C'est  à  celui  qui  se  décide  à  former  une 
demande  de  rechercher  avec  attention  toutes  les  circonstances  impor- 
tantes qui  se  rattachent  à  la  cause  prochaine,  afm  de  ne  rien  omettre  de 
ce  qui  peut  être  décisif. . . 

La  règle  ainsi  justifiée  quant  à  l'équité,  elle  se  justifie  facilement 
quant  à  l'exactitude  des  termes.  Car  du  moment  qu'il  est  entendu  de 
n'admettre,  comme  constitutive  de  la  gwes^/o/i  judiciaire,  que  la  cause 
prochaine  de  la  demande,  il  sera  exact  de  dire  que  la  question  est  jugée 
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toutes  les  fois  que  le  débat  sera  tranché  quant  à  cette  cause  prochaine. 
Ainsi,  dans  le  premier  exemple  ci-dessus,  il  est  très-vrai  qu'on  ne 
pourrait  pas  dire  la  seconde  question  jugée  par  la  première  sentence, 
si  la  formule  do  cette  question  devait  comprendre  l'indication  de  la 
cause  éloignée.  On  dii'ait  qu'on  a  jugé  le  point  de  savoir  si  l'acte  est  nul 
pour  vice  de  forme  résultant  de  la  minorité  d'un  témoin,  et  qu'on  n'a 
pas  jugé  s'il  y  avait  nullité  pour  vice  de  forme  résultant  de  la  présence 
d'un  témoin  étranrjcr.  Mais  du  moment  qu'il  y  a  un  élément  de  trop 
dans  cette  position  de  la  question,  du  moment  que  la  formule  légale, 
repoussant  toute  autre  base  que  la  cause  immédiate,  se  réduit  à  ceci  : 
Y  a-t-il  nullité  pour  vice  de  forme?  sans  qu'il  y  ait  à  considérer  le  pour- 
quoi de  ce  vice  (parce  que  ce  pourquoi  conduirait  à  une  base  médiate), 
de  ce  moment,  il  est  clair  (jue  la  question  est  la  même  dans  les  deux 
affaires  et  que  cette  question  est  jugée. 

La  règle  est  donc  de  ne  considérer  ici  que  la  base  immédiate.  Mais, 
bien  entendu,  dès  là  que  cette  base  immédiate  n'est  pas  la  môme  dans 
les  deux  demandes,  il  n'y  a  plus  chose  jugée,  et. la  demande  nouvelle 
est  recevable.  — Ainsi,  quand  on  a  succombé  dans  une  demande  en 
annulation  d'une  convention  pour  vice  de  consentement  (par  erreur, 
dol  ou  violence),  on  pourra  fort  bien  en  demander  de  nouveau  l'annu- 
lation pour  incapacité  (vu  l'état  d'interdiction  de  la  personne,  ou  le  dé- 
faut d'autorisation  maritale  si  c'est  une  femme  mariée).  Car,  quoiqu'il 
y  ait  ici  de  l'analogie  entre  les  causes  des  deux  demandes,  ce  sont  ce- 
pendant deux  causes  distinctes,  dont  l'une  (le  consentement  vicié), 
réglée  par  les  art.  1 109  et  suivants,  présente  l'absence  de  la  première  dos 
quatre  conditions  requises  pour  la  validité  des  contrats  dans  l'art.  1108, 
tandis  que  l'autre  (le  défaut  d'aptitude  légale  à  s'obliger),  réglée  par 
les  art.  1 123-1 125,  est  Tabsence  de  la  seconde  de  ces  mêmes  condi- 
tions. Ainsi  encore,  on  a  jugé  avec  raison  que  celui  qui  avait  d'abord 
demandé  à  faire  déclarer  sans  eiïet  le  testament  d'un  Français  natura- 
lisé à  l'étranger  sans  autorisation,  en  se  fondant  sur  ce  que,  d'après  le 
décret  de  1811,  les  biens  de  ce  Français  s'étaient  trouvés  confisqués 
parle  fait  de  sa  naturalisation,  pouvait  très-bien,  après  avoir  succombé 
dans  cette  demande  (parce  que  la  confiscation  établie  par  le  décret  a 
été  abolie  par  la  Charte  de  1814),  faire  valoir  contre  ce  même  testa- 
ment une  nullité  tirée  de  ce  que  le  testateur,  étant  privé  de  ses  droits 
civils  par  le  même  décret,  s'était  ainsi  trouvé  incapable  de  tester.  On 
voit,  en  effet,  que  l'objet  des  deux  prétentions  successives,  la  nullité 
du  testament,  n'était  pas  réclamé  dans  les  deux  cas  pour  la  même  cause: 
dans  le  premier  cas,  cette  cause  était  la  prétendue  absence,  chez  \e 
testateur,  du  titre  de  propriétaire  des  biens  -,  dans  le  second,  c'était  son 
incapacité  personnelle,  l.a  diversité  de  cause  se  rencontrait  donc  dès 
le  premier  degré,  dans  la  base  prochaine,  et  sans  qu'il  fut  besoin  de 
remonter  plus  haut  (1). 

VII.  —  Nous  avons  dit  que  cette  condition  de  l'identité  de  la  cause 

(1)  Pau,  10  mars  1834  (Dev.  et  Car.,  3i,  II,  iU). 
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«'tait,  on  général,  présentée  par  les  auteurs  d'une  manière  peu  satisfai- 
sante. Si  les  uns,  en  edot,  notamment  M.  Duranton,  ne  prennent  pas 
mémo  la  poino  do  dé'fmir  ce  qu'on  entend  ici  par  cause,  les  autres,  en 
développant  [)liis  ou  moins  (ixactemont  la  refile,  ne  s'occupent  nullo- 
meiil  (le  la  justilier,  de  rexplifjuor  moralement,  pour  ainsi  dire,  en  ré- 
pondant à  robjection  d'iniquité  qui  contribue  tant  à  empocher  de  la 
Lien  comprendre. 

Il  est  vrai  qu'il  est  un  autour,  un  seul  à  notre  connaissance,  qu'on 
doit  excepter  do  ce  dernier  reproche.  M.  lionnier,  quoiqu'il  n'ait  pré- 
senté ce  principe  de  l'identité  de  cause,  et  aussi  celui  de  l'identité  d'ob- 
jet, que  d'une  manière  incomplète  et  beaucoup  trop  restreinte  (p.  638- 
643),  s'est  du  moins  efforcé  visiblement  do  préciser  et  aussi  do  justi(i(îr 
cette  règle.  Mais  les  eiï'orts  de  l'honorable  professeur  n'ont  pas  ét(;  heu- 
reux ;  et  il  serait,  au  contraire,  dilhcile  d'imaginer  quelque  chose  de 
plus  fâcheux  que  son  explication. 

«  La  cause  dont  veut  parler  la  loi,  dit  M.  Bonnier,  ce  n'est  pas  la 
base  (jéndrale  de  l'action,  par  exemple,  si  la  contestation  poi  te  sur 
un  testament,  la  nullité  de  ce  testament,  mais  la  cause  spéciale  pour 
laquelle  on  l'atlaque...  Mais  il  ne  faut  pas  aller  trop  loin  dans  cette 
voie,  et  confondre  avec  la  cause  de  la  demande  les  moyens  employés 
pour  justifier  de  l'existence  de  cette  cause;  autrement  les  procès  se 
multiplieraient  à  l'infini...  La  jurisprudence  se  trouve  placée  ici  entre 
deux  écueils  :  il  ne  faut  ni  remonter  à  la  cause  la  plus  éloignée  de  la 
demande,  de  manière  à  faire  porter  la  décision  sur  des  points  autres 
que  celui  qui  avait  été  jugé,  ni  pourtant  considérer  comme  autant  de 
causes  diverses  les  moyens  de  détail  qui  peuvent  être  employés  à  l'ap- 
pui des  conclusions,  de  manière  à  multiplier  indéfiniment  les  procès 
(n"' 689,  690).  » 

Tel  est  le  fond  de  l'explication  de  M.  Bonnier.  Or  on  se  demande 
d'abord  quels  sont  les  </ewjc  écueils  que  l'auteur  signale;  quels  sont  ces 
deux  dangers  qu'il  oppose  l'un  à  l'autre...  D'après  lui,  le  premier  dan- 
ger serait  de  remonter  à  la  cause  la  plus  éloignée^  tandis  qu'on  doit 
s'arrêter  à  la  cause  prochaine;  et  le  second  serait  de  considérer  les 
moyens  coinme  des  causes.  Mais  prendre  un  simple  moyen  pour  la  cause, 
c'est  précisément  remonter  à  une  cause  plus  éloignée  au  lieu  de  s'en 
tenir  à  la  cause  prochaine  ;  en  sorte  que  les  deux  écueils  dont  M.  Bon- 
nier parle,  et  qu'il  oppose  comme  un  extrême  à  l'extrême  contraire, 
ne  sont  que  le  seul  et  même  écueil.  Ainsi,  par  exemple,  si  un  tribunal, 
Après  avoir  repoussé  ma  demande  en  nullité  d'un  contrat  pour  invali- 
dité de  consentement  par  erreur,  admettait  (à  tort)  ma  demande  en 
nullité  du  même  contrat,  pour  invalidité  du  consentement  par  violence, 
et  qu'il  l'admît  encore,  après  un  second  échec,  pour  invalidité  du  con- 
sentement par  suite  de  dol,  ce  serait ^  d'une  part,  considérer  l'erreur, 
la  violence  et  le  dol,  qui  ne  sont  que  des  moyens  d'établir  l'invalidité 
du  consentement,  comme  autant  de  causes  diverses,  et  par  là  même 
multiplier  indéfiniment  les  procès  ;  mais  ce  serait  aussi,  d'autre  part  et 
€0  même  temps,  remonter,  dans  chaque  atiaire,  à  la  cause  la  plus  éloi- 
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qnée,  au  lieu  de  s'en  tenir  à  la  cause  prochaine...  Il  est  évident  que 
M.  Bonnier,  quoiqu'il  parle  ici  de  deux  dangers,  et  qu'en  edet  deux 
dangers  existent  vraiment,  n'indique  pourtant  qu'un  seul  et  même 
danger,  celui  de  prendre  une  circonstance  produisant  ou  justifiant  la 
cause  pour  cette  cause  môme,  de  prendre  une  causa  reiaota  pour  la 
caum  proxima. 

Et  si  Ton  ne  peut  absoudre  cette  dernière  phrase  de  M.  Bonnier, 
nous  avons  déjà  vu  qu'on  ne  saurait  absoudre  non  plus  la  première, 
celle  qui  présente  la  prétendue  définition  de  la  cause.  «  La  cause  dont 
veut  parler  la  loi,  dit-il,  ce  n'est  pas  la  base  générale  de  l'action,  c'est 
la  c^use  spéciale.  »  Erreur...  Quand  je  veux  intenter  successivement 
trois  actions  en  nullité  d'un  contrat  pour  invalidité  du  consentement, 
on  me  fondant  d'abord  sur  le  dol,  puis  sur  la  violence,  puis  sur  Terreur, 
la  base  générale  de  ces  actions,  la  cause  commune  à  toutes  trois,  c'est 
l'invalidité  du  consentement  ;  la  cause  spéciale  à  chacune,  c'est  l'er- 
reur, puis  la  violence,  puis  le  dol.  Or,  s'il  était  vrai  qu'il  faut  s'attacher 
ici  à  la  cause  spéciale,  il  s'ensuivrait  que  cette  cause  spéciale  étant  dif- 
férente dans  les  trois  cas,  je  devrais  être  reçu  dans  mes  trois  actions; 
et,  au  contraire,  M.  Bonnier  enseigne,  comme  nous,  «  qu'un  contrat 
attaqué  inutilement  pour  cause  de  dol  ne  peut  plus  l'être  pour  cause 
de  violence  ou  d'erreur  »,  parce  que,  dans  les  trois  cas,  la  cause,  telle 
que  l'entend  la  loi,  c'est,  dit-il,  le  vice  du  consentement.  Mais  précisé- 
ment ce  vice  du  consentement  est  la  base  générale  et  commune  des  trois 
<ictions  ! . . .  De  même,  quand  je  demande  successivement  la  nullité  d'un 
testament,  d'abord  pour  vice  de  forme  provenant  de  la  minorité  d'un 
témoin,  puis  pour  vice  de  forme  provenant  de  la  présence  d'un  témoin 
non  Français,  puis  encore  pour  un  vice  déforme  résultant  d'une  autre 
cause,  la  prétendue  règle  conduirait  à  dire  que  mes  actions  sont  rece- 
vables  et  qu'il  n'y  a  pas  chose  jugée,  puisque  la  cause  spéciale,  celle  à 
laquelle  on  nous  dit  qu'il  fiiut  s'attacher,  est  différente  dans  les  trois 
cas.  Et  pourtant  M.  Bonnier  dit  encore  ici,  comme  nous,  que,  malgré  la 
différence  de  la  question  spéciale,  je  dois  être  déclaré  non  recevable, 
parce  que  la  cause,  telle  que  l'entend  la  loi,  c'est  le  défavt  de  formes 
on  général,  et  non  pas  tel  vice  de  formes- spécial...  La  règle  présentée 
par  M.  Bonnier,  et  que  nous  avons  critiquée  déjà  en  passant,  est  donc 
précisément  le  contre-pied  du  vrai;  et  c'est  M.  Bonnier  qui  la  renverse 
lui-même  par  ses  exemples,  après  l'avoir  posée  (l). 

VIII.  —  Nous  avons  dit  que  s'il  ne  faut  pas  confondre  la  cause  pro- 


(1)  Nous  faisons  dire  à  M.  Bonnier  que,  dans  ces  deux  exemples,  la  cause,  telle  que 
l'entend  la  loi,  c'est,  pour  l'un  le  vice  du  consenletnerit,  et  pour  l'autre  le  défaut  de 
formes.  En  cela,  nous  changeons  la  rédaction  de  l'honorable  professeur,  mais  c'est  à 
dessein  et  pour  la  rendre  exacte.  Les  deux  propositions  de  M.  Bonnier  sont  :  «  La 
cau^-c  de  ma  demande  n'était  pas  un  vice  de  formes  spécial,  mais  la  nlllité  pour 
défaut  de  fonnes^^  ;  et  plus  loin  :  «  La  cause  de  ma  demande  était  i.a  rescision  pour 
viee  du  cotisentewenl.  »  Or  la  rescision  du  contrat,  dans  un  cas,  comme  la  nullité  du 
testament  dans  l'autre,  ne  sont  point  du  tout  les  causes  des  demandes;  elles  en  sont 
au  contraire  les  objets.  La  rescision,  l'annulation,  c'est  précisément  ce  que  je  viens 
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prenicnt  dite  (c'ebt-à-dire  la  cause  prochaine)  avec  les  dillérentes  cir- 
conslaiices  qui  la  produisent  et  la  justifient  (c'est-à-dire  avec  les  ca*uses 
éloignées),  il  ne  la  faut  pas  non  plus  confondit;  avec  l'objet.  Ce  dernier 
ccueil,  si  peu  tlan^ereux  qu'il  paraisse,  demande  cependant  à  son  toui* 
quelques  observations;  car  des  auteurs,  même  tout  récents,  y  sont 
tombés.  M.  Poujol,  au  n"  24,  indique  comme  étant  une  même  chose, 
la  cause  d'une  d(;mande  et  le  but  de  cette  demande;  puis,  au  n**  25, 
alinéa  2,  il  présente  la  propri(';té  faisant  l'objet  d'une  revendication,  et 
le  droit  d'usage  réclame  dans  une  autre  action,  comme  les  causes  des 
deux  demandes.  M.  lionnier  commet  aussi  cette  lourde  faute,  et  c'est  de 
là  que  proviennent  chez  lui  les  explications,  tantôt  fausses,  tantôt  inin- 
telligibles, que  nous  venons  de  signaler. 

Essayons  donc  de  présenter  sur  ce  point  une  analyse  exacte.  Si  nos 
développements  paraissent  longs,  on  n'oubliera  pas  que  la  nécessité 
nous  en  est  imposée  par  les  erreurs  que  nous  avons  à  relever. 

De  même  que  l'esprit,  quand  il  veut  saisir  la  cause,  le  fondement, 
d'une  demande  judiciaire,  peut  rencontrer  des  éléments  multiples  dans 
chacun  desquels  il  reconnaît  ce  caractère  de  cause,  de  même  il  pourra 
quelquefois  rencontrer  des  éléments  multiples  aussi,  quand  il  recher- 
chera l'objet  de  cette  même  demande;  de  sorte  que,  comme  il  peut  y 
avoir,  pourune  seule  demande,  plusieurs  causes,  conséquences  les  unes 
des  autres  (et  dont  la  dernière^  comme  on  Ta  vu,  doit  seule  être  consi- 
dérée ici),  de  même  il  peut  y  avoir  plusieurs  objets,  conséquences  aussi 
les  uns  des  autres.  Par  exemple,  quand  je  veux  faire  annuler  pour  vio- 
lence la  vente  que  j'ai  consentie  de  ma  maison,  de  même  qu'en  re- 
cherchant la  cause  de  mon  action  on  trouve  deux  choses,  à  savoir  :  la 
violence  que  Ton  a  pratiquée  envers  moi,  puis  l'impei^ection  de  con- 
sentement que  cette  violence  a  produite,  de  même  en  recherchant  l'objet 
de  cette  action,  ce  à  quoi  je  veux  arriver  par  elle,  on  trouve  aussi  deux 
choses,  à  savoir  :  l'anéantissement  de  la  vente,  puis  la  reprise  de  la 
maison  vendue;  en  sorte  que,  s'il  y  a  d'un  côté,  au-dessus  de  la  cause 
prochaine  et  immédiate,  une  seconde  cause  plus  éloignée  et  médiate 
qui  engendre  la  première,  il  y  a  aussi,  au-dessous  de  l'objet  direct  et 
immédiat,  un  second  objet  médiat  et  plus  éloigné  qui  découle  du  pre- 
mier... Donc  deux  causes  et  deux  objets;  en  tout,  quatre  choses.  Il 
pourrait,  selon  les  cas,  y  en  avoir  davantage  ;  mais  cet  exemple  nous 
en  donne  quatre,  et  c'est  assez  pour  notre  explication.  Remarquons 
bien,  en  effet,  que  si  deux  seulement  de  ces  quatre  éléments  jouent  le 


demander,  ce  à  quoi  tend  mon  action;  c'est  donc  Vobjet  de  ma  poursuite.  Mais  la 
raison  sur  laquelle  je  fonde  cette  demande,  le  motif  légal  sur  lequel  je  l'appuie,  la 
cause  de  ma  demande,  en  un  mot,  c'est  le  vice  du  consentement  dans  un  cas,  le  dé- 
faut des  formes  dans  l'autre...  Comment  les  jeunes  gens  seront-ils  formés  à  la  recti- 
tude des  idées  si  ceux  qui  se  chargent  de  l'enseignement  y  manquent  à  ce  point?... 
Nous  allons  voir  que  c'est  à  cette  étrange  confusion  de  la  cause  avec  l'objet  que  tient 
la  profonde  inexactitude  des  explications  données  sur  cette  matière  par  M.  Bonnier. 
M.  Bonnier  a  modifié  son  opinion  pour  se  rattacher  à  la  distinction  proposée  par 
Marcadé.  —  Voy.  sa  S*^  édit.,  n"  874. 
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rôle  de  causes  par  rapport  à  l'action,  il  en  est  autrement  et  tous  jouent 
ce  rôle  de  cause  sous  un  autre  rapport,  c'est-à-dire  par  rapport  à  l'é- 
lément qui  se  trouve  au-dessous  de  lui.  Ainsi,  la  violence  est  la  cause 
qui  engendre  Tinvalidité  de  mon  consentement,  cette  invalidité  est  la 
cause  qui  engendre  (sous  la  condition  d'être  prononcée  par  le  juge) 
Tanéantissement  de  la  vente,  et  cet  anéantissement  est  la  cause  qui 
engendre  la  reprise  du  bien,  en  faisant  renaître  mon  droit  de  propriété 
sur  lui. 

^  Ainsi,  quand  les  éléments  plus  ou  moins  nombreux  sont  considérés, 
non  plus  dans  leur  rapport  avec  la  demande,  mais  dans  leur  rapport 
entre  eux,  tous,  à  Texception  du  dernier  (qui  ne  peut  être  qu'effet), 
sont  une  cause  pour  celui  qui  suit.  C'est  ainsi  que  la  rescision  du  con- 
trat de  vente  est  une  cause  par  rapport  au  droit  de  reprendre  le  bien 
vendu,  mais  n'est  plus  que  l'objet  par  rapport  à  la  demande  qui  tend  à 
cette  rescision;  que  la  nullité  prononcée  d'un  testament  est  une  cause 
par  rapport  au  droit  qu'aura  l'héritier  légitime  de  prendre  les  biens 
légués,  mais  n'est  plus  que  l'objet  par  rapport  à  l'action  qui  tend  à 
faire  prononcer  cette  nullité.  Or,  c'est  parce  que  l'un  des  éléments  peut 
ainsi  être  cause  et  objet  tout  à  la  fois,  selon  le  point  de  vue  différent 
où  l'on  se  place,  et  selon  la  chose  par  rapport  à  laquelle  on  le  considère, 
que  certains  esprits,  prenant  le  change  et  allant  sans  s'en  apercevoir 
d'un  point  de  vue  à  l'autre,  sont  venus  dire  que  l'objet  immédiat,  alors 
qu'il  est  suivi  d'un  objet  médiat  qui  en  est  une  conséquence,  est  une 
cause  de  la  demande!...  Dites  qu'il  est  une  cause  de  cet  objet  médiat 
et  plus  éloigné,  oui  sans  doute;  mais  une  cause  delà  demande,  évidem- 
ment non. 

C'est  pour  n'avoir  pas  compris  ces  idées  que  M.  Bonnier  nous  dit,  au 
n°  690,  que  la  demande  par  laquelle  je  veux  faire  tomber  un  testament 
a  pour  cause  la  nullité  de  ce  testament,  et  que  celle  qui  tend  à  faire 
annuler  un  contrat  a  pour  cause  la  rescision  de  ce  contrat;  puis,  au 
n°  720  [voy.  plus  bas  la  note  du  n**  XV),  que  l'application  d'une  peine 
est  la  cause  de  l'action  criminelle,  etc.  C'est  également  à  cela  que  sont 
dues  les  propositions  fausses  et  contradictoires  qui  forment  le  fond  de 
sa  doctrine  sur  cette  condition  de  l'identité  de  cause...  Ainsi,  quand  il 
dit,  au  n**  689,  qu'il  faut  entendre  par  cause,  non  pas  la  base  générale 
de  l'action,  par  exemple,  dit-il,  la  nullité  du  testament,  mais  la  cause 
spéciale,  pour  laquelle  on  attaque  ce  testament,  il  est  évident,  par 
l'exemple  qu'il  donne,  qu'il  entend,  ^av  base  générale,  l'objet  immédiat 
de  la  demande;  en  sorte  que  le  fond  de  sa  pensée,  si  on  l'énonçait  en 
termes  exacts,  serait  qu'il  ne  faut  pas  prendre  pour  cause  de  l'action 
l'objet  de  cette  action.  Et  quand,  après  avoir  dit  (au  numéro  suivant) 
Qa^,  réciproquement,  il  ne  ftiut  pas  non  plus  prendre  pour  la  cause  les 
smiplbûiTioyens,  il  ajoute,  en  terminant,  qu'il  faut  éviter  les  deuxécueils 
et  ne  tombei  «i  dans  tel  extrême,  ni  dans  tel  autre,  il  paraît  certain  qu'il 
entend  résumer  pai  u  les  deux  idées  corrélatives  qu'il  a  voulu  ex- 
pliquer précédemment,  et  que  sa  phrase  doit  se  traduire  ainsi  :  il  ne 
T.  V.  12 
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faut  ni  prondie  l'ol)jct  i)our  la  cause,  ni  considérer  comme  causes  les 
moyens  (l). 

Pour  résumer  ces  trois  n'"  VI,  Vil  ot  VIII,  nous  disons  :  ]ji  causr, 
qui  doit  être  la  nii^mo  dans  les  doux  demandes  pour  que  la  seconde  soit 
écailc'e  comme  déjà  .jof,'ée,  c'est  le  princijxi  qui  cnj^endre  iiimnidiate- 
ment  le  droit  qu'une  partie  prétend  exercer  et  que  l'autre  lui  conteste; 
si^ce  droit,  qui  fait  rol)jet  de  la  demande,  résulte  d'éléments  multiples, 
le  plus  prochain  constitue  seul  la  cause  du  droit  et  d»;  la  demande,  et 
les  autres  principes  g(?nérateurs,  que  Ton  appelle  moyens,  ne  sont  pas 
plus  la  cause  que  mon  aïeul  et  mon  bisaïeul  ne  sont  mon  père.  Il  ne  faut 
pas  non  plus,  dans  le  cas  d'objets  multiples  et  découlant  l'un  de  l'autre, 
confondre  la  cause  avec  le  premier  de  ces  objets-,  car  s'il  est  cause  par 
rapport  aux  objets  plus  éloignés,  il  ne  saurait  l'être  par  rapport  à  la 
demande. 

Ainsi,  il  ne  faut  pas,  d'un  côté,  remonter  aux  Moyens;  mais  il  ne 

1^  faut  pas,  d'autre  part,  descendre  à  l'Objet.  Du  reste,  r01>jet  se  trouve 

par  la  réponse  à  cette  question  :  Que  demande  le  plaideur?  Et  on  trouve 

la  Cause  par  la  réponse  à  cette  autre  question  :  Sur  quoi  le  plaideur 

j  fonde-t-il  immédiatement  sa  prétention? 

IX. — A  ces  développements,  qui  nous  ont  paru  nécessaires,  en  l'état 
des  choses,  pour  bien  faire  saisir  la  condition  de  l'identité  de  cause, 
nous  ajouterons,  avant  de  passer  à  l'identité  des  personnes,  deux  ob- 
servations : 

La  première,  c'est  que  l'impossibilité  d'écarter  une  seconde  demande 
par  Tautorité  de  la  chose  jugée,  alors  que  la  cause  est  ditiérente,  ne 
comporte  pas  d'exception. 

Et  d'abord,  elle  s'applique  aussi  bien  aux  demandes  réelles  qu'aux 
demandes  personnelles.  Ainsi,  quand  j'ai  succombé  dans  la  revendi- 
cation de  l'immeuble  A,  fondée  sur  l'attribution  que  m'en  aurait  faite 
un  testament,  et  que  je  fonde  une  nouvelle  revendication  sur  un  autre 
testament,  il  est  clair  que  ma  demande  est  recevable,  puisque  si  l'objet 


(1)  Mais  pourquoi  M.  Bonnier,  en  considérant  à  tort  l'objet  immédiat  de  la  demande 
comme  l'une  des  causes  de  cette  demande  (tandis  qu'il  n'est  cause  que  pour  l'objet 
médiat),  en  fait-il  une  cause  générale  et  réserve-t-il  à  la  cause  véritable  de  cette  de- 
mande le  nom  de  cause  spécnite?  Pourquoi,  surtout,  quand  il  veut  opposer  au  danger 
de  prendre  pour  la  cause  un  simple  moyen,  le  danger  réciproque  de  prendre  pour 
cause  l'objet  immédiat,  formule-t-il  cette  dernière  idée  par  les  mots  remonter  à  la 
cause  la  plus  éloignée?...  C'est  ce  qu'il  nous  paraît  impossible  d'expliquer  ni  de  com- 
prendie...  L'inexactitude  de  cette  dernière  formule  est  d'autant  plus  bizarre  que, 
venir  jusqu'à  l'objet  d'une  demande  quand  on  doit  s'arrêter  à  sa  cuuse,  ce  n'est  pas 
monter,  mais  descend/ e;  car,  de  môme  que  les  simples  moyens,  ou  causes  médiates, 
se  trouvent  au-dessus  de  la  cause' procbaine,  puisqu'elles  l'engendrent,  de  même 
l'objet  se  trouve  au-dessous  de  cette  même  cause  prochaine,  puisqu'il  est  produit  p;"' 
elle.  La  rescision  par  moi  réclamée  de  tel  contrat  est  la  conséquence  du  vice  de  con- 
sentement dont  ce  contrat  était  affecté  et  qui  forme  la  cause  de  mon  actie"  ;  ^^  nul- 
lité demandée  de  tel  testament  est  la  conséquence  du  défaut  de  former  constituant  la 
cause  de  mon  action.  Or,  depuis  quand  va-t-on  en  reiuontani  d''"'  principe  à  sa  con- 
séquence?... Comment  s'expliquer  une  telle  série  d'ine^-otitudes?  [Voy.  aussi  la  note 
du  n'>  XV,  infrà.)  —  Voy.  la  3«  édit.  du  Trf,t(e  aes  preuves  de  M.  Bonnier,  n»  874, 
où  l'auteur  a  modifié  sa  première  upmion. 
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des  deux  demandes  est  le  même,  à  savoir,  la  propriété  de  l'immeuble  A, 
leur  cause,  c'est-à-dire  le  titre  d'acquisition  de  cette  propriété,  est 
diflerente  (l)...  Il  est  vrai  qu'il  en  était  autrement  à  Rome,  au  moins 
dans  le  cas  où  Faction  réelle  avait  été  formée  sans  expression  spéciale 
de  la  cause,  c'esl-à-dire  du  titre  d'acquisition  [Digeste,  liv.  44,  t.  II, 
XIV,  1^  2) .  Mais  comme  chez  nous  l'exploit  d'ajournement  doit  contenir, 
à  peine  de  nullité,  l'exposé  des  moyens,  et  par  conséquent  l'indication 
de  la  cause  alléguée  (art.  61,  Code  de  procédure),  le  cas  ne  peut  guère 
Représenter;  et  alors  même  qu'il  se  présenterait,  parce  que  l'adversaire 
n'aurait  pas  fait  valoir  la  nullité  de  l'exploit,  nous  pensons,  comme 
M.  Bonnier  (n°  687),  et  contrairement  à  l'opinion  de  M.  Zachariœ  (V, 
p.  792),  qu'il  sullirait  de  l'indication  que  les  motifs  du  premier  juge- 
ment donneraient  de  la  première  cause,  pour  que  la  seconde  demande, 
fondtJe  sur  une  autre  cause,  dût  être  reçue.  Le  Code,  en  etïét,  d'accord 
avec  la  raison ,  ne  fait  aucune  distinction  ni  restriction ,  et  c'est  seulement 
pour  la  seconde  demande  fondée  sur  la  même  cause  que  la  première 
qu'il  reconnaît  l'autorité  de  la  chose  jugée  ;  donc,  dès  là  que  je  prouve, 
peu  imparle  piu'  quelle  voie,  que  ma  nouvelle  demande  repose  sur  une 
cause  autre  que  celle  de  l'ancienne,  cette  demande  est  recevable. 

Elle  doit  s'appliquer  également,  quoi  que  dise  Toullier,  d'après  la 
loi  romaine  (X,  169),  aussi  bien  quand  les  deux  causes  de  demande 
qui  sont  successivement  invoquées  existaient  déjà  Tune  et  l'autre  sur  la 
tête  du  prétendant  lors  de  la  première  action,  que  quand  la  seconde  de 
ces  causes  n'a  existé  pour  lui  que  postérieurement  au  rejet  de  la  pre- 
mière. Ainsi,  quand  Pierre  a  vendu  deux  fois  le  même  immeuble,  une 
première  fois  à  mon  père,  en  1840,  puis  à  moi-même  en  1841,  et 
que,  devenu  héritier  de  mon  père,  en  1842,  j'ai,  quelque  temps  après, 
poursuivi  Pierre  pour  me  faire  délivrer  l'immeuble,  en  me  fondant  sur 
la  vente  à  moi  faite  en  1841,  je  pourrais  très-bien,  si  je  succombe 
dans  cette  action,  en  intenter  une  autre  fondée  sur  la  vente  faite  en 
1840  à  mon  père  La  cause  de  la  seconde  action,  en  effet,  n'est  pas 
celle  de  la  première,  la  question  que  soulève  ce  second  procès  n'est 
pas  celle  du  premier,  et  il  n'y  a  nullement  chose  jugée.  On  a  jugé  inef- 
ticaoe  la  vente  de  1841  ;  mais  il  n'y  a  rien  de  jugé  par  là  sur  la  vente 
de  1840. 

Et  pourquoi  donc  ne  serais-je  pas  recevable?  C'est,  dit  Toullier, 
parce  que,  les  droits  et  actions  de  mon  père  s'étaut  réunis  à  mes  pro- 
pres droiis  et  actions  pour  former  un  seul  patrimoine,  les  deux  actions 
qui  découlaient  primitivement  des  deux  xenlcs  n'en  forment  plus  qu  une 
seule...  La  conséquence  est  on  ne  peut  plus  fausse.  De  ce  que  le  patri- 
moine de  mon  père  et  le  mien  ne  font  plus  qu'un  patrimoine,  il  s'en- 
su'^t  tout  simplement  que  les  deux  actions  sont  maintenant  dans  un 
même  puii-imoine,  au  lieu  d'être  dans  deux,  et  reposent  sur  une  même 


(1)  Bordeaux,  U  mai  1830;  Montpellkr,  ir.  fév.  18it  ;  Rej.,  3  mai  1811  (Dev.,  41, 
I,  7-20,  et  H,  213).  Conf.  Aubry  et  Rau  (3«:étiit.,  t.  Vi,  p.  502);  Larombière  (art.  1351, 
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It^te,  au  lieu  de  roposnr  sur  deux.  Ainsi,  il  résulte  bien  de  raeceplntion 
de  succession  que  les  deux  actions  appartiennent  à  la  mc^nie  personm*, 
mais  il  n'en  peut  pas  résulter  qu'une  des  actions  soit  al)sorbée  par  Tau- 
tre  pour  nVn  faire  plus  qu'une  :  il  y  a  toujours  deux  actions  sembla- 
bles, mais  distinctes,  parc(*  qu'il  y  a  deux  causes  d'action,  deux  ventes. 
On  n'aurait  sans  doute  pas  accueilli  cette  idée  d'absorption  si,  au  lieu 
de  supposer  deux  titres  d'acquisition  semblables,  on  en  avait  supposé 
deuxdiiférents,unedonationetunevente;  ilestclairqueraclionej:<?/w;?/o 
et  l'action  ex  donalo  ne  peuvent  pas  devenir  une  seule  et  même  action... 
Et  si  cette  idée  d'absorption  était  vraie,  il  faudiait  donc  dire,  dans  le 
cas  prévu  par  TouUier  lui-même,  où  mon  père  et  moi  aurions,  cha- 
cun de  notre  côté,  payé  comptant,  et  en  supposant  que  les  ventes 
fussent  déclarées  nulles  toutes  deux,  il  faudrait  dire  que  les  deux  ac- 
tions en  réclamation  du  prix  indûment  payé  et  tondant  chacune  à  la  ré- 
pétition de  25  000  fr.,  se  réduisent,  au  moyen  de  cette  absorption  de 
l'une  par  l'autre,  h.  une  seule  répétition  de  cette  somme,  en  sorte  que 
j'aurais  droit  seulement  à  25  000  fr.  au  lieu  de  50  000  ! . . .  N'est- il  pas 
évident,  au  contraire,  que  je  puis  toujours,  par  suite  de  la  réunion  des 
droits  de  mon  père  aux  miens,  faire  à  moi  seul  ce  qui  aurait  pu  être 
fait  par  mon  père  et  par  moi  séparément,  et  par  conséquent  faire  va- 
loir, soit  par  une  seule  action,  soit  par  deux  actions  successives,  peu 
importe,  ou  deux  créances  de  25  000  fr.,  ou  une  créance  de  25000  fr. 
et  la  revendication,  ou  enfin  deux  fois  cette  revendication,  d'abord  par 
l'un  des  contrats,  et  ensuite  par  l'autre,  après  avoir  succombé  quant 
au  premier? 
j  Pourquoi  donc,  encore  une  fois,  serais-je  non  recevable?  Serait-ce 
I  parce  qu'ayant  eu  les  deux  actions  à  ma  disposition  au  moment  ou  j'ai 
I  intenté  l'une,  j'ai  dû  les  faire  valoir  toutes  deux  ensemble,  et  parce  qu'on 
ï  m'appliquerait  la  prétendue  règle  que  celui  qui  a  choisi  d'abord  l'une 
I  des  actions  qui  lui  appartenaient  ne  peut  plus  revenir  à  une  autre  : 
I  Electa  una  via,  non  datur  reciirsiis  ad  alteram?...  Non  (l),  car  Toul- 
lier  lui-même  réfute  très-longuement  et  très-bien  (n***  170-193),  trop 
bien  pour  que  nous  ayons  besoin  d'insister  là-dessus,  ce  principe  chi- 
mérique, qui  n'est  qu'une  erreur  de  plus  à  relever  dans  cette  matière 
de  la  chose  jugée,  où  tant  d'erreurs  se  sont  accréditées.  Toullier,  dans 
les  trente-deux  pages  qu'il  consacre  à  la  critique  de  ce  prétendu  axiome, 
prouve  très-bien,  contre  les  anciens  commentateurs,  contre  le  président 
Favre  et  contre  Merlin,  que  ce  brocard,  aussi  contraire  aux  règles  de  la 
raison  qu'aux  principes  du  droit,  n'est  qu'une  de  ces  aberrations  con- 
servées par  une  routine  aveugle-,  que  le  choix  qu'une  personne  fait  de 
telle  action,  parce  qu'elle  lui  semble  plus  sûre  que  les  autres,  ne  sau- 


(l)  Voij.,  sur  cette  prétendue  maxime,  l'arrCt  remarquable  par  leo^f^f  les  chambres 
réunies  de  la  Cour  de  cassation  ont  admis  l'action  correctio'"Jt;iie  dirigée  contre  un 
contrefacteur  après  que  celui-ci  avait  été  assigné  àovcini  le  Tribunal  de  commerce  en 
payement  d'une  somme  stipulée  à  titre  de  clauSfe  pénale  pour  le  môme  fait  de  contre- 
façon. Cass,,  10  juin.  1854  et  7  mai  1852  (/.  Pal.,  1852,  t.  II,  p.  385,  et  185i,  t.  II, 
p.  118).  —  Voij.  encore  M.  Larombière  (art.  1351,  n»  7i]. 
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rait  rempécher  de  recourir  ensuite  à  celles-ci  ;  que  l'exercice  d'une 
seconde  action  ne  saurait  être  empêché  par  Texercice  d'une  première 
qu'au  moyen  de  l'application  des  principes  de  la  chose  jugée;  et  que 
par  conséquent  le  brocard  electa  nna  via,  non  datiir  recursus  ad  alte- 
ram  ne  devient  vrai  que  quand  on  a  soin  d'ajouter  nisi  ex  alid  causa. 
Or,  puisqu'ici  la  cause  de  la  seconde  action  n'est  pas  celle  de  la  pre- 
mière, puisque  l'une  est  la  vente  faite  à  mon  père  en  1840,  et  l'autre 
la  vente  faite  à  moi-même  en  1841,  ma  seconde  action  est  donc  rece- 
vable. 

Notre  seconde  et  dernière  observation,  c'est  que,  si  la  nouvelle  de- 
mande doit  être  reçue  toutes  les  fois  que  la  cause  est  distincte,  elle 
doit  réciproquement  être  écartée  toutes  les  fois  que  cette  cause  est  la 
môme,  encore  bien  qu'on  procède  par  une  action  toute  ditierente.  — 
Ainsi,  celui  qui  a  succombé  dans  l'action  en  pétition  d'hérédité  qu'il 
avait  formée  quant  à  la  moitié  de  tel  patrimoine,  ne  pourrait  pas  récla- 
mer ensuite  cette  même  moitié  par  une  simple  action  en  partage  ;  car 
c'est  par  une  même  cause,  son  prétendu  titre  d'héritier,  qu'il  poursuit 
le  même  objet.  —  Ainsi  encore,  le  vendeur  d'effets  mobiliers  qui  ia  été 
débouté  de  la  revendication  qu'il  avait  formée  pour  défaut  de  payement 
du  prix,  ne  saurait  être  reçu  dans  une  action  en  résolution  de  la  vente 
fondée  sur  ce  même  défaut  de  payement  (l). 

La  loi,  en  effet,  ne  demande  pas  quatre  conditions  pour  qu'il  y  ait  j 
autorité  de  la  chose  jugée;  elle  n'en  demande  que  trois.  Elle  n'exige 
.pas,  avec  l'identité  d'objet,  de  cause  et  de  personnes,  la  similitude 
d'action  ;  et  du  moment,  dès  lors,  que  l'objet  et  la  cause  sont  les 
mêmes  (les  personnes  étant  les  mêmes  aussi),  la  nouvelle  demande  est 
non  recevable;  comme  elle  est  recevable,  au  contraire,  toutes  les  fois 
et  par  cela  seul  que  la  cause  est  différente. 

30  De  l'identité  des  parties. 

X.  —  Avec  Tidentité  d'objet  et  Tidenlité  de  cause,  qui  viennent  de 
nous  demander  de  si  longs  développements,  il  faut  encore,  pour  qu'il 
y  ait  chose  jugée,  que  la  nouvelle  prétention  s'élève  entre  les  mêmes 
personnes  agissant  en  la  même  qualité  :  V  eadem  res;  1^  eadem  causa; 
S^  eadem  condilio  personarum...  Nous  avons  vu,  en  effet,  sous  l'art.  5, 
n°  II,  que  l'efficacité  judiciaire,  à  la  différence  de  l'efficacité  législative, 
a  pour  caractère  la  spécialité,  aussi  bien  quant  aux  personnes  entre 
lesquelles  le  jugement  prononce,  que  quant  aux  choses  sur  lesquelles  il 
porte,  et  que  ce  jugement  ne  forme  jamais  lien  que  pour  les  parties  en 
cause  dans  le  débat  :  lies  inter  alios  judicata  aliis  non  nocet  nec  pro- 
dest. 

Pour  qu'il  y  ait  identité  juridique  des  personnes,  notre  article,  d'ac- 
cord avec  la  raison,  exige  deux  choses  :  1*^  que  les  parties  soient  les 


V 


(1)  Orléans,  18  avril  1835;  Rej.,  11)  avril  183G  iDev.  et  Car.,  37,  I,  i2).  —  Voij.  en- 
core, dans  le  môme  sens,  Poitiers,  4  avril  1854  [J.  Pal.,  1854,  t.  1,  p.  534). 
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mômes,  c'est-à-dire  que  ceux  entre  lesquels  s'élève  le  nouveau  débat 
aient  li^'uré  dans  le  premier;  2"  que  ces  parties  aj^'issent  encore  d'après 
les  qualités  sous  lesquelles  elles  affaissaient  la  première  fois.  Di'harras- 
sons-nous  d'ahoni  de  celte  seconde  id<''e,|)our  examiner  plus  librement 
la  première,  qui  présente  plus  de  détails. 

Ainsi,  il  ne  sullit  pas  que  la  personne  qui  fifçure  aujourd'hui  dans  le 
second  procès  ait  i]^uvé  dans  le  premier;  il  faut  aussi  qu'elle  apparaisse 
avec  la  même  qualité  :  en  d'autres  termes,  il  ne  suffit  pas  de  l'identité 
physi({ue,  il  faut  l'identité  juridique,  h'-^ale.  Quand  j'ai  succombé  en 
exerçant  pour  moi-même  la  revendication  de  tel  immeuble  et  que  je 
veux  l'exercer  ensuite  en  qualité,  soit  de  tuteur  de  tel  mineur  ou  inter- 
dit, soit  de  mandataire  ou  de  itérant  de  telle  personne,  il  est  bien  clair 
que  si  le  demandeur  est  toujours  le  même  physiquement,  il  n'est  plus 
le  même  légalement  parlant.  Dans  le  premier  cas,  en  effet,  le  deman- 
deur était  moi-môme,  tandis  que  dans  le  second  c'est  le  pupille,  l'in- 
terdit ou  telle  autre  personne  dont  je  ne  suis  que  le  mandataire, 
le  lieutenant,  l'instrument,  pour  ainsi  dire  :  ce  n'est  plus  moi,  c'est 
cette  autre  personne,  qui  demande  par  mon  organe.  11  en  sera  de  même 
dans  les  hypothèses  réciproques  (1). 

Mais  l'identité  juridique  de  la  personne  peut  encore  disparaître,  par 
la  diversité  des  qualités,  quoique  cette  personne  agisse  dans  les  deux 
cas  pour  son  propre  compte,  pour  son  bénéfice  personnel.  C'est  quand 
la  personne  figure  dans  le  second  procès  comme  héritière  d'une  autre 
personne  à  laquelle  elle  n'avait  pas  encore  succédé  lors  du  premier.  La 
chose  jugée  pour  elle  ou  contre  elle,  alors  qu'elle  n'était  pas  héritière, 
n'empêchera  pas  qu'elle  ne  puisse  de  nouveau  poursuivie  ou  être  pour- 
suivie à  ce  titre  d'héritière;  car  il  n'y  a  pas  eadem  conditio  personarum, 
et  l'un  des  plaideurs  n'est  plus,  quant  aux  droits  et  obligations  repo- 
sant sur  sa  tête,  la  même  personne  juridique  qu'auparavant. 

Voici  une  espèce  jugée,  par  la  Cour  suprême,  en  l'an  7.  Un  sieur 
Lostanges,  héritier  de  sa  mère,  mais  qui  avait  renoncé  à  la  succession 
de  son  père,  avait  triomphé  devant  le  Parlement  de  Toulouse,  contre 
un  sieur  Bessières,  dans  la  revendication  d'un  domaine  appartemmt  à 
sa  mère  et  indûment  vendu  par  son  père.  Mais  plus  tard,  Lostanges 
s'étant  décidé  à  accepter  la  succession  paternelle,  qu'il  avait  d'abord 
répudiée,  il  fut  alors  poursuivi  par  Bessières  en  restitution  du  domaine, 
comme  tenu  des  obligations  du  vendeur.  Lostanges,  soutenant  que 
son  adversaire  devait  être  repoussé  par  Tautorité  de  la  chose  jugée,  vit 
d'abord  sa  prétention  accueillie;  mais,  sur  le  pourvoi,  le  Tribunal  de 
cassation  cassa  le' jugement,  par  le  motif,  parfaitement  exact,  que  les 
parties  ne  procédaient  plus  en  la  même  qualité  que  lors  de  l'arrêt  de 
Toulouse.  Et  en  effet,  s'il  est  vrai  que  la  prétention  de  Bessières  avait 
dans  les  deux  cas  le  même  objet,  à  savoir,  la  propriété  du  domain^?,  et 


(1)  Conf.  Larombière  (art.  1351,  n»  U1);  Toullier  (t.  X,  n»  213)  ;  Duranton  (t.XIII, 
no  499);  Aubry  et  Rau  (p.  433);  Cass. ,  21  déc.  18il  (Dev.,  42,  I,  65);  28  août  1849 
(Dev.,  50, 1,  49);  4  juill.  1854  (Dev.,  54,  I,  785);  23  avril  1855  (Dev.,  57,  I,  285). 
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aussi  la  même  cause,  à  savoir,  la  vente  faite  par  Lostanges  père,  il  est 
clair  qu'elle  ne  se  débattait  pas  entre  deux  personnes  présentant  la 
même  condition,  puisque  Lostanges,  étranger,  lors  du  premier  procès, 
aux  obligations  de  son  père,  s'y  trouvait  soumis,  lors  du  second,  par 
l'acceptation  de  succession  qu'il  avait  faite. 

On  voit,  par  cet  exemple,  que  la  circonstance  que  la  personne  pro- 
cède, tantôt  comme  héritière  de  tel,  et  tantôt  comme  héritière  de  tel 
autre,  peut  très-bien  faire  obstacle  à  l'autorité  de  la  chose  jugée  pour 
Te  seul  défaut  d'identité  juridique  de  cette  personne,  et  quoiqu'il  y  ait 
d'ailleurs  identité  d'objet  et  identité  de  cause.  Mais  souvent  aussi  cette 
circonstance  fera  disparaître,  soit  Tidentité  de  cause,  soit  l'identité 
d'objet.  En  voici  un  exemple,  que  nous  croyons  également  important 
de  rapporter  : 

Le  comte  d'Albert  et  le  président  d'Albert,  son  frère,  avaient  fait  en 
l'an  3,  avec  la  commune  de  Mondragon,  une  transaction  par  laquelle 
ils  abandonnaient  certains  biens  à  cette  commune.  En  1823,  les  enfants 
du  comte  obtinrent  de  la  Cour  de  Nîmes  un  arrêt  déclarant  la  transac- 
tion nulle  et  ordonnant  leur  réintégration  dans  les  biens  cédés  par  leur 
père.  Plus  tard,  ces  mêmes  enfants,  devenus  héritiers  de  leur  oncle  le 
président,  réclamèrent  la  partie  de  biens  cédée  par  celui-ci  dans  la 
même  transaction  ;  et,  sur  la  prétention  de  la  commune  de  faire  débat- 
tre la  question  de  nouveau,  ils  soutinrent  qu'il  y  avait  chose  jugée. 
3Iais  la  Cour  de  Nîmes  rejeta  cette  fin  de  non-recevoir  le  25  novem- 
bre 1836,  et  sur  le  pourvoi,  l'arrêt  fut  maintenu,  par  le  motif  que  les 
deux  instances  de  1823  et  1836  avaient  pour  objet  deux  portions  de 
bien  différentes,  réclamées  par  les  demandeurs,  l'une  en  qualité  d'hé- 
ritiers du  comte  leur  père,  l'autre  en  qualité  d'héritiers  du  président 
leur  oncle;  en  sorte  qu'il  n'y  avait  ni  l'identité  d'objet,  ni  l'identité  ju- 
ridique des  parties,  et  que  sous  ce  double  rapport  il  n'y  avait  pas  chose 
jugée  (1).  ^ 

Donc,  si  la  diversité  des  qualités  sous  lesquelles  procède  le  même 
individu  peut  amener  distinction  juridique  de  personne,  elle  peut  ame- 
ner aussi  distinction  d'objet  et  plus  souvent  encore  distinction  de  cause. 
Or  ceci  conduit  à  la  solution  d'un  point  controversé  entre  TouUier  et 
M.  Zachariaî.  —  Le  premier  (X,  2l4  et  215)  enseigne  que  la  diversité 
de  qualités,  ainsi  produite  par  une  acceptation  de  succession,  ne  fait 
obstacle  k  l'autorité  de  la  chose  jugée  que  dans  le  cas  où  la  qualité  sous 
laquelle  on  soulève  la  seconde  demande  serait  née,  par  l'acceptation 
de  succession,  après  la  première  demande,  et  non  pas  quand  les  deux 
qualités  existaient  déjà  lors  de  cette  première  demande.  M.  Zachariœ 
(V,  p.  780)  professe,  au  contraire,  que  cette  condition  n'est  pas  néces- 
saire, et  qu'il  n'y  a  jamais  chose  jugée,  dès  là  qu'une  personne  se  pré- 
senterait d'abord  comme  héritière  de  tel  et  se  présente  ensuite  comme 

(1)  Cass.,  7  mess,  an  7;  Roj.,  3  mai  18il  (Dcv.  et  Car.,  1,  I,  210;  41,  I,  301); 
Req.,  30  juin  185G  (Dev.,  57,  I,  200).  Conf.  Zacliaiiic  (t.  V,  p.  780);  Diiranton 
(t.  XIII,  u«  500) ;  Larombière  (art.  1351,  n'-'  Ulj;  Aubry  et  Ilau  (3'  édit.,  t.  VI, 
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Iiéritiùro  de  tel  autre,  encore  qu'elle  fût  déjà  liénti(>re  de  tous  deux  lors 
du  premier  procès...  La  quesiion  se  résout  par  la  distinction  (\u'\  res- 
sort de  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut. 

Si  l'usage  que  Ton  fait,  dans  le  second  débat,  de  la  qualité  dont  on 
n'avait  pas  parlé  dans  le  premier  ne  peut  faire  obstacle  à  l'autorité  de 
la  chose  jugée  que  par  le  défaut  d'identit(' des  parties  (l'objet  et  la 
cause  restant  nécessairement  les  mêmes),  comme  dans  l'atiaire  Los- 
tanges,  l'idée  de  Toullier  sera  vraie,  c'est-à-dire  que  l'eliét  ne  se  pro- 
duira qu'autant  que  la  qualité  sera  n(''e  post«'îri(îurement  à  la  première 
demande.  C'est  en  vain,  en  ettét,  qu'on  voudrait  soutenir  qu'un  indi- 
vidu n'a  figuré  dans  un  premier  procès  que  ^roprio  nominc  ou  comme 
héritier  de  sa  mère,  et  qu'il  agit  dans  le  second  comme  héritier  de  son 
père  ou  de  tel  autre,  alors  que  dès  ce  premier  procès  il  était  déjà  l'hé- 
ritier de  tous.  Quand  vous  avez  dès  à  présent  accepté  la  succession  de 
votre  mère,  et  celle  de  votre  père,  et  celle  de  votre  oncle,  il  n'est  au 
pouvoir  de  vous  ni  d'aucun  autre  de  faire  que  les  droits  actifs  et 
passifs  de  ces  trois  personnes  ne  soient  vo.s  droit  a  propres  :  toute  pré- 
tention par  vous  soulevée,  qu'elle  le  soit  pour  un  droit  vous  provenant 
de  telle  et  telle  succession  ou  pour  un  droit  qui  vous  appartenait  déjà 
avant  d'avoir  accepté  aucune  succession,  est  toujours  souXeséeproprio 
nomine,  puisque  les  trois  patrimoines  que  vous  avez  recueillis  ne  sont 
plus  que  les  parties  intégrantes  du  seul  et  même  patrimoine  qui  vous 
appartient  :  comment  pourrait-on  dire,  soit  dans  votre  intérêt,  soit 
contre  vous,  que  vous  n'avez  plus  dans  le  second  procès  la  même 
qualité  que  dans  le  premier,  alors  que  nulle  qualité  nouvelle  ne  vous 
est  survenue  dans  l'intervalle,  et  que  vous  étiez  dès  la  première  époque, 
comme  vous  l'êtes  à  la  seconde,  héritier  des  trois  personnes?  Com- 
ment dirait-on  qu'il  n'y  a  plus  eadem  conditio  personarum,  alors  que 
rien,  absolument  rien,  n'est  venu  modifier  la  condition  des  parties?... 
De  ce  qu'on  n'a  pas  parlé  de  telle  qualité,  il  ne  s'ensuit  pas  assurément 
que  vous  ne  l'aviez  point;  de  ce  qu'on  n'a  pas  envisagé  votre  condi- 
tion sous  le  rapport  dont  on  se  préoccupe  aujourd'hui,  il  ne  s'ensuit 
pas  qae  cette  condition  ait  changé...  C'est  donc  seulement  lorsque  la 
qualité  d'héritier,  dont  on  argumente  dans  le  second  débat,  n'a  été 
prise  par  vous  que  postérieurement  au  débat  primitif,  que  cette  qua- 
lité peut  faire  cesser,  pour  défaut  d'identité  juridique  des  personnes, 
l'autorité  de  la  chose  jugée.  Dans  cette  première  hypothèse,  dès  lors, 
Toullier  a  raison  et  M.  Zacharia^  est  dans  l'erreur. 

Mais  si  l'usage  que  l'on  fiiit  dans  le  second  débat,  d'une  qualité  dont 
on  n'avait  pas  parlé  dans  le  premier,  a  pour  conséquence  de  donner  à 
ce  débat  une  cause  nouvelle,  ou  même  un  nouvel  objet,  comme  dans 
l'affaire  d'Albert,  il  importe  peu  alors  que  la  qualité  existât  déjà  lors 
du  premier  procès,  et  que  par  conséquent  la  cause  nouvelle  ou  l'objet 
nouveau  eussent  pu  y  figurer.  Car  la  circonstance  qu'on  eût  pu  faire 
valoir  la  cause  ou  demander  l'objet  n'empêche  pas  qu'on  ne  l'a  pas 
fait,  et  que,  par  conséquent,  il  y  a  cause  nouvelle  ou  objet  nouveau. 
Il  n'y  a  donc  pas  chose  jugée;  et  Toullier  est  dans  Terreur  à  son  tour 
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quand,  par  le  renvoi  qu'il  fait  de  son  n"  169  (dont  nous  avons  réfuté 
déjà  la  solution  au  n*'  VII),  il  enseigne  que  la  seconde  demande  sera  tou- 
jours non  recevable,  absolument  et  sans  distinction,  par  cela  seul  que 
la  qualité  sous  laquelle  on  la  forme  existait  déjà  lors  de  la  demande 
primitive.  Sans  doute,  l'autorité  de  la  chose  jugée  ne  cessera  pas  alors 
pour  défaut  d'identité  des  parties  ;  mais  elle  cessera  pour  défaut  d'iden- 
tité de  cause  ou  d'identité  d'objet. 

Cette  différence  entre  les  deux  hypothèses  tient,  on  le  conçoit  bien, 
à  ce  qu'il  dépend  de  la  volonté  d'un  plaideur  de  demander  ou  non  tel 
objet  et  de  baser  sa  demande  sur  telle  cause  ou  sur  telle  autre,  tandis 
qu'il  ne  dépend  ni  de  sa  volonté,  ni  de  celle  de  son  adversaire,  de 
changer  la  vérité  des  choses  et  de  foire  qu'il  n'ait  pas  la  condition 
qu'il  a. 

XI.  — De  même  qu'une  personne  agissant  dans  un  second  procès 
doit  quelquefois  être  considérée  comme  n'étant  plus  la  même  partie, 
bien  que  ce  soit  elle  aussi  qui  ait  agi  dans  le  premier,  de  même,  et  en 
sens  inverse,  cette  personne  devra  souvent  être  déclarée  la  même 
partie,  quoique  ce  ne  soit  pas  elle  qui  ait  soutenu  la  première  demande. 
C'est-à-dire  que,  comme  il  peut  y  avoir  diversité  juridique  de  per- 
sonne, malgré  l'identité  physique,  il  peut  y  avoir  également  identité 
juridique  des  personnes  malgré  la  diversité  physique  des  individus. 
En  d'autres  termes,  je  puis,  sans  avoir  figuré  par  moi-môme  dans  une 
instance,  y  avoir  été  représenté  par  celui  qui  agissait  alors  et  avec 
lequel  je  me  trouve  ne  faire  légalement  qu'une  seule  et  même  personne. 

Ainsi,  il  est  clair  que  le  pupille  et  l'interdit  sont  représentés  par  leur 
tuteur  :  la  femme,  par  son  mari,  pour  les  actions  dont  la  loi  confie 
l'exercice  à  celui-ci  ;  les  communes  ou  établissements  publics,  par  leurs 
administrateurs  légaux;  les  sociétés  commerciales,  par  leurs  gérants  ; 
rhéritier  qui  vient  recueillir  une  succession  d'abord  vacante,  par  le 
curateur  nommé  à  cette  succession;  l'absent  qui  vient  reprendre  ses 
biens,  par  l'envoyé  en  possession  ;  en  un  mot,  tous  mandants,  par  leurs 
mandataires,  soit  légaux,  soit  conventionnels  (l). 

L'héritier  qui  continue  légalement  la  personne  du  défunt,  et  comme 
lui  ceux  qui,  sans  continuer  la  personne  défunte,  sont  cependant  aussi 
successeurs  généraux  de  cette  personne,  c'est-à-dire  les  légataires  ou 
donataires  universels  ou  à  titre  universel,  se  trouvent  avoir  été  repré- 
sentés par  leur  auteur  dans  tous  les  jugements  rendus  pour  ou  contre 
lui,  mais  avec  une  distinction.  Si,  en  etlét,  il  s'agit  d'un  héritier  pur  et 
simple,  il  est  clair  que  la  représentation  étant  absolue,  l'identité  juri- 
dique de  personne  existe  absolument  et  dans  tous  les  cas  ;  mais  s'il 
s'agit  d'un  héritier  bénéficiaire  ou  d'autres  successeurs  généraux  ne 
continuant  pas  la  personne  défunte,  comme  alors  le  successeur  n'est 
tenu  des  obligations  du  défunt  qu'en  tant  qu'il  possède  ses  biens  et 
dans  la  limite  de  la  valeur  de  ces  biens,  il  s'ensuit  que  quand  ces  biens 

(1)   Vot/.  Aubrv  ot  Rau  (t.  VI,  p.  ^86);  LarombicTc  (art.   135!  ,   n"*  95  et  suiv.); 
Roj.,  19  iiov.  1838  (Dov.,  38,1,  lUOlj;  Paris,  11  mars  1835  (Duv.,  35,  II,  2G-2;. 
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sont  une  fois  ('puisés,  ou  si  le  successeur  veut  les  abandonner,  le 
juj^'ement  obtenu  contre  son  auteur  devient  pour  lui  res  inter  alios 
judicatn  (1). 

Qiiîuit  aux  successeurs  particuliers  d'une  personne  vivante,  ils  sont 
bien,  en  ce  qui  coiuterne  la  chose  pour  laquiîlle  ils  succèdent,  des 
ayants  cause  de  Talicinateur  (tout  comme  le  serait  un  légataire  parti- 
culier pour  le  bien  NJgué);  mais  on  sait  (art.  1328,  n"  III)  qu'ils  n'ont 
cette  qualité  d'ayants  cause  que  pour  ce  qui  a  été  fait  par  l'auteur  an- 
tériour(Mnetit  à  leur  titre  d'acquisition.  C'est  donc  seulement  pour  les 
instances  antérieures  à  la  vente,  à  la  donation,  etc.,  que  l'acheteur  ou 
donataire  doit,  en  ce  qui  touche  le  bien  vendu  ou  donné,  être  considéré 
comme  ne  faisant  qu'un  avec  le  vendeur  ou  donateur  :  tout  jugement 
obtenu  contre  celui-ci  sur  une  demande  formée  après  le  moment  où 
l'acquisition  était  légalement  accomplie  et  constatée  serait  évidemment, 
pour  le  successeur,  res  inter  altos  judicala.  Nous  disons  après  l'acqui- 
sition légalement  accomplie  et  constatée;  car  on  comprend  bien  que 
l'acquisition  à  titre  onéreux  ne  comptera  que  du  jour  ou  elle  a  eu  date 
certaine  (art.  1328),  et  la  donation  du  jour  seulement  où  elle  a  été 
transcrite  (art.  94 1).  Ce  sont  là  des  points  qui  ne  sauraient  être  douteux 
et  que  consacre  en  effet  la  jurisprudence  (2). 

Il  n'est  pas  douteux  non  plus,  dans  le  cas  assez  rare  d'aliénation 
faite  entre-vifs  à  titre  universel,  que,  d'une  part,  l'acquéreur  ne  serait 
jamais  tenu  ultra  vires  honorum  des  jugements  rendus  contre  l'auteur 
(puisqu'il  succède  seulement  aux  biens,  non  à  la  personne  qui  subsiste 
toujours),  et  que,  d'un  autre  côté,  la  représentation  n'aurait  lieu  éga- 
lement, comme  on  vient  de  le  dire,  que  pour  les  instances  antérieures 
à  l'acquisition.  Mais  est-ce  l'époque  de  la  prononciation  du  jugement 
ou  celle  de  l'introduction  de  l'instance  qu'il  faut  considérer  ici;  et 
celui  qui  aurait  acheté  ma  maison  dans  le  cours  d'un  procès  que  je  sou- 
tenais relativement  à  elle  serait-il  légalement  représenté  par  moi  dans  le 
jugement,  rendu  après  la  vente,  mais  sur  une  instance  introduite  avant 
cette  vente?...  Toullier  (X,  199)  et  M.  Bonnier  (n°  694)  ne  s'expliquent 
pas  à  cet  égard,  quoiqu'ils  semblent  s'attacher  à  l'époque  du  jugement. 
Au  contraire,  M.  Duranton  (XUI,  506),  et  plus  formellement  M.  Valette 
(Revue  de  droit  français,  1844,  p.  28)  et  M.  Zachariîe  (V,  p.  768), 
veulent  que  l'on  considère  le  moment  de  la  demande,  et  ils  présentent 
ce  point  comme  une  règle  évidente,  allant  de  soi,  et  qui  ne  demande 
pas  de  discussion  parce  qu'elle  ne  saurait  faire  ditliculté.  Il  n'en  est 
cependant  pas  ainsi,  car  une  jurisprudence  constante,  dont  ces  auteurs 

(1)  Zacliariae,  et  ses  annotateurs  Aubry  et  Rau  (t.  VI,  p.  -ISS);  Duranton  (XIII, 
502);  Larombière  (art.  1351,  n»  103). 

(2)  Rej.,  11  marsl83i  (Dev.,  34,  I,  3i5,  et  les  arrêts  cités  à  la  note.)—  Voy.  aussi 
Rej.,16fév.  1830  (Dev.,  t.  IX,  part.  l,p.  453,  et  la  note). — Dans  le  môme  ordre  d'idées, 
il  faut  dire  que  la  chose  jugée  sur  la  validité  d'une  saisie-arrêt  entre  le  saisissant  et 
le  saisi  ne  lie  pas  le  tiers  saisi  qui  n'a  pas  été  partie  au  jugement  rendu.  Orléans, 
27  janv.  1849;  Cass.,  14  fév.  1854;  Paris,  27  janv.  1855  {J .  Pal.,  1849,  t.  I,  p.  183; 
1854,  t.  II,  p.  177;  1855,  1. 1,  p.  299).-l^oj/.  encore  Cass.,  23  août  1854  (/.  Pu/.,  1855, 
t.  I,  p.  512);  Aubrv  et  Rau  (t.  VI,  p.  483);  Pothier  (t.  II,  n''*905  et  suiv.)  ;  Bonnier 
(2«  édit.,  694)  ;  Larbmbière  (art.  1351,  no  105). 
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ne  parlent  pas,  admet  la  règle  opposée  et  va  jusqu'<à  décider  que  Tac- 
quéreur  n'est  plus  ayant  cause,  non-seulement  quand  l'acquisition, 
postérieure  à  la  demande,  est  antérieure  au  jugement,  mais  même 
quand,  postérieure  et  à  la  demande  et  au  jugement,  elle  est  antérieure 
à  l'arrêt  qui  est  venu  confirmer  la  sentence  des  premiers  juges  (i). 

Qui  a  raison  ici  des  auteurs  ou  des  arrêts?...  Les  premiers,  selon 
nous;  car,  d'un  côté,  l'etïet  d'un  arrêt  confirmatif  rétroagit  au  jour  du 
jugement  confirmé,  et  l'etïét  du  jugement  qui  octroie  une  demande 
rétroagit  à  son  tour  au  jour  de  la  formation  de  cette  demande,  à  la- 
quelle la  partie  perdante  est  reconnue  avoir  dû  obtempérer  dès  le  mo- 
ment qu'elle  lui  a  été  faite.  D'un  autre  côté,  celui  à  qui  je  concède  un 
dioit,  vrai  ou  prétendu,  prend  ce  droit  dans  Tétat  où  il  est  au  jour 
de  la  concession  ;  et  du  moment  que  l'acquisition  n'a  eu  lieu  qu'après 
l'instance  liée,  l'acquéreur  s'est  soumis  à  la  nécessité  de  subir  les  con- 
séquences de  l'état  actuel  des  choses  :  il  s'est  trouvé,  en  me  succédant 
et  en  se  faisant  mon  ayant  cause,  obligé  par  le  quasi-contrat  judiciaire 
antérieur  à  son  acquisition,  comme  il  Teût  été  par  une  convention 
formelle  (art.  1122).  11  nous  paraît  donc  certain  que  la  jurisprudence 
est  ici  dans  l'erreur. 

XII.  —  11  est  incontestable  et  incontesté  que  des  créanciers  simple- 
ment chirographaires  sont  légalement  représentés  par  leur  dél)iteur 
dans  toutes  les  instances  où  figure  celui-ci,  et  quoique  ces  instances 
soient  postérieures  aux  titres  de  créance.  Ceux  qui  acceptent  une  per- 
sonne pour  débitrice  sans  lui  demander  aucune  garantie  particulière 
sur  ses  biens  consentent  par  là  même  à  n'avoir  de  recours  que  sur  le 
patrimoine,  tel  quel,  qui  se  trouvera  appartenir  à  cette  personne  au 
jour  de  la  poursuite;  et,  sauf  le  cas  de  fraude,  que  la  loi  excepte  elle- 
même  et  qui  permet  d'attaquer  les  jugements  aussi  bien  que  les  con- 
ventions (art.  1167,  n"  V),  ils  ratifient  d'avance  tout  ce  que  fera  leur 
débiteur.  Ce  débiteur  les  représente  donc,  et  la  chose  jugée  avec  lui 
est  jugée  avec  eux  (2)...  Mais  en  serait-il  de  même  quant  au  créancier 
hypothécaire?  C'est  une  question  qui,  après  avoir  été  décidée  presque 
unanimement  par  raffîrmative  jusqu'à  ces  derniers  temps,  est  aujour- 
d'hui fort  controversée.  Tandis  que  Carré,  Favard ,  Th.  Desmazures, 
Berriat,  mais  surtout  Merlin  (Quest.,  v°  0pp.  tierces,  §  l)  et  Proudhon 
{Vsufr.,  111,  n°*  1300-1307),  puis  avec  eux  une  jurisprudence  con- 
stante (3),  décident  que  le  créancier  hypothécaire  se  trouve  représenté 
par  son  débiteur  dans  le  procès  soutenu,  après  l'inscription  de  l'hypo- 
thèque, quant  à  la  propriété  du  bien  hypothéqué,   MM.    Duranton 

(1)  Rej.,8  mai  1810;  Pau,  24  déc.  1824;  Rej.,  25  mars  1828;  Montpellier,  2fi  mars 
1828;  Rej.,  26  mars  1838;  Bordeaux,  19  août  1810  (Dev.,  1840,  38,  I,  759;  41,  II,  7). 

(2)  Voy.  Bonnier  (2«  édit. ,  no  698);  Aubry  et  Rau  ^3'  édit.,  p.  484);  Req.,  15  fév. 
1808  (Dt'v.,  8, 1,  196);  Nîmes,  8  fév.  1832  (Dev.,  32,  II,  336);  Larombière  (art.  1351, 
n"»  115  et  suiv.). 

(3)  Cass.  d'un  arrôt  de  Caen,  12  fruct.  an  9;  Rej.  sur  arrêt  d^»  Toulouse,  16  juin 
1811  ;Cass.  d'un  arrêt  de  Douai,  21  août  1826;  Rouen,  30  nov.  1827.  et  Rej.,  22  mars 
1831  ;  Paris,  2  fév.  1832;  Rennes,  24  août  1839,  et  Rej.,  26  mai  1841  (Dev.  et  Car., 
t.  VJII,  part.  1,p.  417;31,I,350;32,  II,  301;41,  I,  749). 
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(XIII,  507),  lioniiier  (n"  695),  Valette  (/^<??;i/e  de  droit  français,  18-^4, 
p.  27),  et /ac-haria-  (V,  p.  770),  enseignent,  au  contraire,  qu'un  tel 
juf^cnuMit  est  pour  Iccic'anoitM'  hypothécaire  res inter alios judicala  [\) . . . 
Ce  dernier  sentiinmt  est  seul  exact,  et  comme  les  anêts  contiaiies  ont 
tous  «;l(î  icndus  à  une  ('[xxjucî  ou  la  question  n'était  [)as  même  examin('*e 
d'une  manière  sérieuse;  comme  M.  Valette,  le  premier  qui  ait  logique- 
ment traité  ce  point  important  (car  l'ouvra^^'e  même  de  M.  lionnier  ne 
présent(;  aucune  discussion  à  ce  sujet),  n'a  écrit  qu'en  1844,  tandis 
que  le  dernier  des  arrêts  est  de  184  1  ;  comme  enfin  ces  ditlerents  ar- 
rêts ne  donnent  aucune  raison  à  l'appui  de  leur  décision,  et  se  con- 
tentent tous  de  transformer  en  motif  du  jugement  le  point  qui  est  à 
juger,  en  disant  '^Attendu  que  le  créancier  hypothécaire  est  représenté 
par  son  débiteur,  il  y  a  lieu  d'espérer  que  tôt  ou  tard  un  mûr  examen 
fera  sortir  la  jurisprudence  de  la  fausse  voie  dans  laquelle  Merlin  l'a 
engagée. 

II  est  très-vrai  que  le  droit  d'hypothèque  n'est  pas  un  démembre- 
ment de  la  propriété,  et  que,  après  sa  concession,  le  débiteur  conserve 
sur  l'immeuble  cette  propriété  entière;  mais  il  faut  entendre  bien  pru- 
demment cette  proposition,  dont  on  a  souvent  exagéré  la  portée,  et 
nous  allons  voir  que  cette  idée,  qui  seule  a  pu  engendrer  l'erreur  dont 
il  s'agit,  est  indifférente  pour  la  solution  de  la  question.  Le  droit  d'hy- 
pothèque n'est  pas  un  démembrement  de  la  propriété  de  Timmeuble, 
comme  serait,  par.  exemple,- le  droit  d'usage;  mais  c'est,  aussi  bien  que 
l'usage  ou  tel  autre  démembrement,  un  droit  réel  et  affectant  le  bien 
lui-même  :  l'hypothèque  diffère  de  l'usage,  en  ce  qu'elle  ne  donne  pas 
une  fraction  de  dominium;  mais  elle  lui  ressemble  en  ceci,  qu'elle 
frappe  aussi  sur  ce  dominium  et  le  modifie  au  profit  de  celui  à  qui  elle 
appartient  :  le  droit  d'hypothèque  ne  fcùt  pas  que  la  propriété  ne  soit 
plus  entière,  rigoureusement  parlant;  mais  il  fait  pourtant  qu'elle  n'est 
plus  intacte  :  si,  par  la  concession  d'un  droit  d'usage  ou  d'usufruit, 
votre  dominium  subit,  pour  ainsi  dire,  l'amputation  d'un  membre,  ne 
voyez-vous  pas  que  l'établissement  de  l'hypothèque,  tout  en  lui  laissant 
ses  membres,  lui  imprime  une  marque  brûlante  qui  annonce  le  droit 
d'un  tiers,  et  lui  impose  une  chaîne  qui  le  tient  au  pouvoir  de  ce  tiers? 
ne  voyez-vous  pas  que  si  votre  propriété,  dans  le  premier  cas,  ne  peut 
être  transmise  que  dans  l'état  de  mutilation  où  on  l'a  mise,  elle  ne  le 
peut  dans  le  second  qu'en  portant  le  sceau  d'esclavage  que  je  lui  ai  im- 
primé et  la  chaîne  qui  l'empêche  de  m'échapper?. . .  Encore  une  fois,  si, 
malgré  l'hypothèque,  votre  propriété  reste  entière  dans  vos  mains,  elle 
n'y  est  plus  intacte,  elle  n'y  est  plus  pleine  et  libre;  elle  y  est  gênée,  et 
singulièrement  gênée,  dans  votre  droit  de  disposition,  dans  Vabusus, 
parle  droit  que  vous  avez  concédé  à  un  tiers  sur  le  bien,  droit  qui  va 
jusqu'à  contenir  le  pouvoir  conditionnel  de  faire  vendre  le  bien  sur 

(1)  Voy.  aussi  Bourges,  16  nov.  1853  (/.  Pal.,  18ni,  t.  I,  p.  178);  Toulouse,  7  mars 
1855  (7.  Pal,  1855,  t.  T,  p.  621);  Orléans,  15  fév.  1851  (•/.  Pal.  1854,  t.  II,  p.  203); 
Rej.,  n  nov.  1853  (.1.  Pal.,  1855,  t.  II,  p.  290j.  Conf.  Aubry  et  Rau  (t.  YI,  p.  484j; 
Larombière  (art.  1351,  n"  117). 
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quelque  détenteur  que  ce  soit,  en  sorte  que  la  concession  de  ce  droit 
présente  un  germe  d'aliénation. 

Mais  puisque  le  créancier  hypothécaire  se  trouve  avoir  directement 
sur  le  bien  un  droit  à  lui  propre,  droit  qui,  dans  sa  réalité,  le  fait  par- 
ticiper, d'une  manière  énergique,  à  la  maîtrise  même  de  la  chose,  com- 
ment pourrait-on  dire  avec  exactitude  qu'il  doit  rester  étranger  aux 
instances  qui  concernent  cette  maîtrise  de  la  chose,  et  que  le  proprié- 
taire débiteur  sera,  pour  de  telles  instances,  son  représentant  naturel  ?. . . 
Cela  est  vrai  pour  le  créancier  pur  et  simple,  qui  n'a  de  rapport  direct 
qu'avec  la  personne  du  débiteur,  qui  a  laissé  intacts  les  droits  de  cette 
personne  sur  les  biens,  et  qui  ne  peut  se  mettre  en  rapport  avec  ces 
biens  que  [)ar  Fintermédiaire  de  la  personne,  et  en  tant  que  ces  biens 
appartiennent  actuellement  à  cette  personne  ;  mais  c'est  évidemment 
faux  pour  le  créancier  qui  a  établi  un  lien  direct  entre  lui  et  le  bien, 
et  qui  a  brisé  une  partie  des  droits  que  le  débiteur  avait  sur  la  chose 
pour  y  substituer  un  droit  à  lui  propre  sur  cette  chose...  L'hypothèque 
étant  un  droit  réel  propre  au  créancier,  droit  qui  entre  dans  son  pa- 
trimoine et  devient  sa  propriété  tout  aussi  bien  qu'un  droit  d'usufruit, 
comment  une  autre  personne  que  ce  créancier  pourrait-elle  en  dispeser 
ou  la  compromettre  d'une  manière  quelconque? 

Puisque,  à  la  différence  du  gage  général  qui  n'est  qu'un  droit  éven- 
tuel sur  le  patrimoine  tel  quel  qui  se  trouvera  définitivement  rester  au 
débiteur,  mon  gage  hypothécaire  est  un  droit  s'attachant  immédiate- 
ment et  irrévocablement  au  bien,  un  droit  absolu  et  indépendant  de  la 
volonté  ultérieure  du  débiteur,  tout  aussi  bien  que  le  droit  d'usufruit 
ou  d'usage  qu'il  m'aurait  conféré,  comment  ce  débiteur  aurait-il  le 
pouvoir  de  le  compromettre  plutôt  que  ce  droit  d'usufruit?...  On  me 
répond  que,  même  quand  il  est  hypothécaire,  le  créancier  n'est  tou- 
jours qu'un  ayant  cause  :  sans  doute;  mais  celui  à  qui  j'ai  concédé  l'u- 
sufruit ou  l'usage  n'est-il  pas  aussi  mon  ayant  cause?  Celui  à  qui  j'ai 
vendu  ou  donné  l'immeuble  entier  n'est-il  pas  aussi  mon  ayant  cause? 
Ne  voyez-vous  pas  que  tous  ceux  à  qui  j'ai  conféré  un  droit  réel,  quel 
qu'il  soit,  sont  tous  mes  ayants  cause  pour  ce  que  j'ai  fait  avant  la  con- 
cession, mais  ne  le  sont  plus  pour  ce  que  je  fais  ensuite?. . .  Et  pourquoi 
encore  mon  débiteur  pourrait-il  compromettre  mon  hypothèque  en 
plaidant,  alors  qu'il  ne  le  peut  pas  en  contractant.^  Est-ce  que  je  suis 
moins  son  ayant  cause  quand  il  contracte  que  quand  il  plaide?...  Cette 
dernière  idée,  sans  être  plus  probante  que  les  autres  (qui  sont  égale- 
ment décisives),  nous  paraît  du  moins  plus  frappante  :  tout  le  monde 
doit  comprendre  que,  puisque  le  débiteur  hypothécaire  (à  l'instar  d'un 
aliénateur  et  à  la  diflerence  d'un  débiteur  chirographaire)  ne  peut  pas 
compromettre  mon  droit  par  un  contrat,  il  ne  le  peut  pas  davantage 
par  un  procès.  Car,  comment  pourrait-il  y  avoir  une  différence  entre 
les  deux  cas?... 

On  a  imaginé  de  dire  que  c'est  parce  que  le  jugement  ne  fait  que  dé- 
clarer les  droits  préexistants,  tandis  que  la  convention  crée  des  droits 
nouveaux  ;  et  qu'ainsi,  quand  il  vient  à  être  jugé  que  le  débiteur  n'était 
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pas  propriélaiic,  la  cliutc  de  sa  prr)pr'irt<;  entraîrifi  la  chute  de  mon 
hypollicfju»',  p;ir  a|)|)licali()ii  (l(î  la  Hî^'lo  solulojarn  (hinlis...;  mais  tout 
ceci  est  piloyablc  cl  deux  lois  pitoyable,  (^ai*,  d'un  colf,  le  jui^enicrjl 
ne  serait-il  pas  de  même  puieintini  déclaratif  pour  l'acquéreur  de  l'u- 
sage, de  l'usufruit  ou  de  la  piopriélé,  aussi  bien  que  pour  le  créanciei- 
Iiypotlu'caiie?  Et  si  la  icsolution  du  droit  du  constituant  fait  lonjbrr 
riiypotbcque,  ne  fait-elle  pas  tomber  é'<;alt;ment  les  servitudes,  les  droite 
d'usage,  d'usufruit,  et  aussi  le  plein  douiinium  qu'il  auiait  tiansmis?  Lt 
d'un  autre  côté,  n'est-il  pas  évident  qu'on  se  jette  là  dans  un  grossier 
cercle  vicieux,  puisqu'on  app/iqiir  l'r/fet  dujiif/emenl  pour  aiiiver  à  diie 
que  rhy[)othèque  du  créancier  n'était  pas  vaiidement  établie,  et  que 
précisément  la  question  est  de  savoir  si,  pour  ce  creanciei-,  il  y  a  juge- 
ment, si  ce  qui  est  jugé  quant  au  débiteur  est  jugé  aussi  quanta  lui 
créancier?  On  applique  contie  le  créancier,  sans  voir  qu'on  pourrait  h.' 
faire  de  même  contrti  des  acquéreurs,  la  maxime  res  judicutu  veritas 
estj  quand  le  point  en  discussion  est  précisément  de  savoir  s'il  y  a  res 
judicaia! 

Comment  des  hommes  comme  Merlin  et  Proudhon  ont-ils  pu,  d'une 
part,  toiiiberdans  une  telle  pétition  de  principes,  et  ne  pas  vuir  d'ail- 
leurs que  tous  acquéreurs  d'un  droit  réel,  depuis  celui  qui  obtient  une 
simple  hypothèque  jusqu'à  celui  qui  achète  la  propriété  même,  sont 
ici  forcément  sur  la  même  ligne?  Tous,  sans  distinction  possible,  sont 
ayants  cause  du  concédant,  puisque  tous  tirent  leur  droit  de  lui  ;  mais 
ils  ne  le  sont  que  pour  des  faits  antérieurs  à  la  concession  et  sont  des 
tiers  pour  tout  ce  qui  la  suit,  c'est-à-dire  qu'ils  reçoivent  le  droit  dans 
l'état  où  il  est  au  jour  de  la  concession.  Tous  ont  leur  droit  indépen- 
dant de  la  volonté  ultérieure  du  concédant,  et  ce  droit  ne  peut  subir 
aucune  atteinte,  ni  des  conventions  que  celui-ci  formera,  ni  des  juge- 
ments qu'il  laissera  prononcer.  Tous,  encore  une  fois,  sont  sur  la 
même  ligne;  et  il  est  à  remarquer,  en  effet,  que  Proudhon  [loc.  cil.) 
applique  sa  doctrine,  non  pas  aux  hypothèques  seulement,  mais  aux 
hypothèques  et  cmx  servitudes,  et  n'en  excepte  que  ceux  qui  ont  ac- 
quis la  propriété  ou  la  copropriété.  Il  est  vrai  qu'ailleurs  il  oublie  C(î 
système,  et  enseigne  que  le  jugement  rendu  avec  le  propriétaire  est 
res  inter  alios  actu  pour  l'usufiuitier  et  pour  Tusager  (n**  1298,  et  t.  \\ 
ïf  27^9).  Comment  concilier  ces  idées?  Car  Tusufruitier  et  l'usager 
ne  sont  pas  des  copropriétaires!  l'usufruit  et  l'usage  ne  sont  que  des 
servitudes...  La  vérité  est,  comme  on  l'a  vu,  que  tous  les  droits  réels 
sont  ici  sur  la  même  ligne;  que  les  raisonnements  imaginés  contre  le 
créancier  hypothécaire  s'appliquent  à  tous  acquéreurs;  que  ce  qu'on 
a  dit  des  jugements  est  forcément  applicable  aux  conventions;  et  qu'on 
ne  pourrait  refuser  au  créancier  hypothécaire  le  droit  de  se  dire  étran- 
ger au  jugement  obtenu  contre  son  débiteur  qu'en  allant  jusqu'à  dire 
que  le  vendeur  même  de  l'immeuble  reste,  nonobstant  la  vente,  libre 
de  disposer  comme  il  l'entendra  des  droits  qu'il  a  transmis  à  son  ache- 
teur! Piépétons-le  encore  une  fois,  car  tout  est  là  :  celui  qui  obtient 
un  droit  réel  quelconque  sur  mie  chose  est  bien  l'ayant  cause  de  celui 
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qui  le  lui  confère  ;  mais  il  n'est  ayant  cause  que  pour  ce  qui  ai  pré- 
cédé la  concession,  et  ce  qui  se  passe  ensuite  arrière  de  lui,  soit  dans 
une  convention,  soit  dans  un  procès,  est  pour  lui  res  inter  alios  acta 
ou  judicata. 

Merlin,  à  défaut  d'argument  spécieux  quant  à  la  théorie  légale,  en  a 
cherché  un  dans  la  pratique  des  choses,  et  il  a  été  jusqu'à  dire,  dans  le 
réquisitoire  auquel  on  doit  Tarrêt  de  Tan  9  et  les  autres  par  suite,  qu'il 
serait  absurde  de  demander  que  celui  qui  plaide  en  revendication  contre 
îe  détenteur  d'un  immeuble  mette  en  cause  les  six,  huit  ou  dix  créan- 
ciers à  qui  ce  détenteur  a  pu  conférer  des  hypothèques.  M.  Bonnier, 
tout  en  adoptant,  mais  sans  discussion,  la  même  décision  que  nous, 
reconnaît  pourtant  que  cette  nécessité  serait  extrêmement  gênante,  et 
il  explique  ainsi  l'adoption,  par  la  jurisprudence,  de  la  doctrine  que 
nous  venons  de  combattre,  doctrine  qu'il  appelle  plus  utile  que 
logique. 

Quand  cette  idée  d'une  gêne  extrême  serait  vraie,  ce  ne  serait  pas 
une  raison  pour  violer  la  loi,  ni  même  pour  en  désirer  la  modification. 
On  ne  voit  pas  pourquoi  on  dispenserait  plutôt  le  réclamant  d'obtenir 
jugement  contre  les  huit  ou  dix  créanciers  auxquels  on  a  pu  donner  hy- 
pothèque, qu'on  ne  le  dispense  de  l'obtenir  contre  les  huit  ou  dix  per- 
sonnes auxquelles  on  a  pu  transmettre  un  huitième,  un  dixième  de  la 
propriété  divise  ou  indivise  d'un  immeuble,  ou  donner  des  servitudes 
d'usage,  de  passage,  de  vues,  etc.;  et  s'il  pourrait  être  commode  à 
l'un  d'obtenir  contre  une  seule  personne  un  jugement  opposable  à  dix, 
il  est,  ce  semble,  assez  commode  et  assez  juste  pour  celles-ci,  qui  ont 
apparemment  droit  aussi  à  la  protection  de  la  loi,  d'avoir  la  faculté  de 
défendre  leurs  droits  !  Mais  il  y  a  plus,  et  il  nous  paraît  que  le  système 
de  la  jurisprudence  est  aussi  contraire  à  l'utilité  pratique  qu'il  l'est  aux 
règles  légales.  D'un  côté,  en  effet,  les  acquisitions  de  la  propriété  ou 
de  ses  démembrements  pouvant  généralement  se  faire  sans  publicité, 
tandis  que  l'hypothèque  (sauf  le  cas  exceptionnel  de  l'hypothèque  lé- 
gale des  mineurs  et  des  femmes  mariées)  est  soumise  à  l'inscription, 
c'est  précisément  dans  le  cas  de  créanciers  hypothécaires  qu'il  sera 
plus  facile  de  mettre  en  cause  tous  les  intéressés  pour  obtenir  un  seul 
jugement  opposable  à  tous  ;  et  alors  même  qu'on  n'aura  pas  pris  cette 
précaution  d'appeler  tous  les  intéressés,  il  est  peu  à  craindre,  si  la 
question  de  propriété  a  été  débattue  sérieusement,  que  ces  intéressés, 
quoique  pouvant  soulever  un  nouveau  procès,  se  déterminent  à  le  faire 
pour  le  plaisir  de  s'imposer  des  frais  inutiles;  et  puis  enfin,  le  plus 
grand  inconvénient  qui  puisse  se  présenter,  dans  le  cas  exceptionnel 
d'hypothèques  occultes,  ce  serait  de  plaider  plusieurs  fois  sur  la  même 
question.  D'un  autre  côté,  au  contraire,  il  y  aurait,  pour  les  créanciers 
hypothécaires,  un  danger  énorme  et  beaucoup  plus  i^rand  que  pour  des 
acquéreurs  de  servitudes  ou  de  portions  de  l'immeuble,  à  être  représen- 
tés par  leur  auteur  dans  le  jugement  obtenu  contre  celui-ci;  Ciu^  il  peut 
arriver  qu'un  débiteur  ruiné,  insolvable,  et  quii,  dans  le  procès  qu'on 
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lui  intnnlfi,  n'a  plus  aucun  interdit  personnel  à  sauvc^iarder,  laisse  ju^er 
contrtî  lui,  nirinc  sans  niauvaiso  foi,  mais  par  un  diTourai^cmont  et  uik; 
indillV'rence  (pu;  Ui  dcrautd'iutc'ièt  explique;,  une  rjucsiitjii  de  propii(H(; 
dans  la(pi«'lle  une  défense  aurait  faeileinent  Irionipln';.  (Comment  veut-on 
qu'un  tel  ju^^^ment,  rendu  par  défaut  pout-étre,  ait  son  efl'et  contre  des 
ei'éaneiers  seuls  int(''i(;ssés,  et  à  l'insu  desquels  il  aura  été;  rendu  et  passé 
en  force  de  chose  iuij;(''e?...  Quoi  de  plus  pr()[)re  à  ébranler  le  crédit  pu- 
blic?... Un  dani^er  aussi  ell'rayant  n'existe  pas  même  pour  des  acqué- 
reurs d'une  poi^tion  de  l'immeuble,  puisque  leur  auteur  aurait  toujours 
à  défendre  sa  propre  portion;  et  il  existe  encore  bien  moins  pour  des 
acquéreurs  de  simples  servitudes,  puisque  ces  servitudes  laissent  au 
concédant  la  valeur  presque  entière  de  l'immeuble. 

Ainsi,  en  refusant  aux  créanciers  hypothécaires  un  droit  qu'il  est 
bien  forcé  de  reconnaître  aux  acquéreurs  de  portions  de  Timmeuble  ou 
de  servitudes,  le  système  de  Merlin  repousse  pr(;cisément  pour  l(i  cas 
où  il  est  beaucouf)  plus  facilement  praticable  et  de  première  nécessité, 
un  droit  d'intervention  qu'il  accorde  dans  le  cas  où  son  application  est 
plus  difficile  et  bien  moins  utile  ! . . .  On  peut  donc  dire,  en  renversant  la 
phrase  de  M.  Bonnier,  que  cette  doctrine  n'est  pas  plus  utile  que  logi- 
que, et  que,  loin  de  là,  elle  est  aussi  contraire  aux  besoins  de  la  société 
qu'aux  principes  du  droit  positif. 

XIll.  —  Il  est  certaines  classes  de  personnes  qui,  par  leur  rapport 
avec  telle  autre,  se  trouvent  légalement  repn^sentées  par  elle  dans  les 
jugements  qui  leur  sont  profitables,  et  ne  sont  plus  que  des  tiers,  au 
contraire,  pour  ceux  qui  leur  seraient  nuisibles.  C'est-à-dire  que,  dans 
ce  cas,  la  partie  qui  a  plaidé  se  trouvait,  par  sa  position  envers  la  per- 
sonne à  laquelle  il  s'agit  d'opposer  le  jugement,  avoir  mandat  pour 
rendre  meilleure  la  condition  de  celle-ci,  mais  non  pour  la  rendre 
pire. 

Ainsi,  les  acquéreurs  d'un  bien,  quoique  le  jugement  rendu  sur  ce 
bien  contre  leur  auteur  sur  une  demande  postérieure  à  l'aliénation  soit 
pour  eux  res  inter  aliosjudicata,  peuvent  invoquer,  au  contraire,  le  ju- 
gement rendu  dans  le  même  cas  au  profit  de  cet  auteur.  Par  exemple, 
quand  vous  avez  intenté  contre  Paul  une  revendication  de  la  maison 
que  celui-ci  venait  de  me  vendre  et  que  vous  avez  succombé,  vous  ne 
pourrez  pas  intenter  de  nouveau  une  action  semblable  contre  moi,  en 
disant  que  le  jugement  obtenu  par  Paul  n'est  point  obtenu  par  moi; 
car  Paul,  qui  n'avait  plus  lors  du  procès  la  propriété  de  la  chose,  n'a 
pu  plaider  que  pour  mon  compte,  comme  mon  gérant  d'affaires;  et  si 
je  puis  bien  ne  pas  respecter  cette  gestion  et  argumenter  du  défaut  de 
pouvoir,  quand  cette  gestion  m'est  nuisible,  je  suis  bien  le  maître  aussi 
de  la  ratifier  quand  elle  m'est  profitable. 

Ainsi  encore,  l'usufruitier  sera  représenté  par  le  nu  propriétaire 
quant  à  son  usufruit,  et  le  nu  propriétaire  par  l'usufruitier  quant  à  ?a 
nue  propriété,  dans  les  jugements  obtenus  par  l'un  d'eux  contre  d'au- 
tres personnes  sur  la  pleine  propriété  du  bien,  tandis  qu'ils  ne  le  se- 
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raient  pas  si  les  jugements  étaient  rendus  au  profit  de  ces  autres  per- 
sonnes. Ce  point  a  été  expliqué  sous  l'art.  614  (l). 

De  même,  celui  qui  se  trouve  actuellement  propriétaire  d'un  bien, 
mais  sous  une  condition  résolutoire,  soit  parce  qu'il  l'a  acquis  sous 
cette  condition,  soit  parce  qu'il  l'a  aliéné  sous  une  condition  suspen- 
sive (art.  1168,  n"  I),  et  dont  la  propriété  vient  à  s'évanouir  rétroac- 
tivement par  l'avènement  de  la  condition,  aura  dûment  représenté, 
quant  aux  jugements  favorables  relatifs  au  bien,  celui  qui  se  trouve  dé- 
finitivement être  et  avoir  été  propriétaire,  tandis  qu'il  ne  Taura  pas 
représenté  dans  les  jugements  contraires  (2). 

Il  en  est  ainsi  encore  du  simple  possesseur  ou  propriétaire  appa- 
rent, relativement  au  propriétaire  réel  qui  vient  l'évincer-,  car,  ainsi 
que  nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  le  dire,  ce  propriétaire  apparent 
se  trouvait  l'administrateur  du  bien ,  ayant  évidemment  qualité  pour 
faire  tout  ce  qui  intéressait  le  véritable  maître,  et  n'ayant  aucun  pou- 
voir, au  contraire,  pour  détruire  ou  compromettre  les  droits  de  ce- 
lui-ci. 

On  doit  également  mettre  sur  la  même  ligne,  malgré  l'opinion  con- 
traire de  Touiller  (X,  207),  les  jugements  rendus,  sur  ce  qui  touche  la 
propriété  d'un  immeuble,  et  même  sur  un  droit  indivisible  de  servitude 
sur  cet  immeuble,  pour  ou  contre  l'un  des  copropriétaires  indivis  de 
l'immeuble.  Ce  copropriétaire  aura  suftîsamment  représenté  les  autres 
copropriétaires  contre  le  tiers  dans  les  jugements  favorables  à  ces  co- 
propriétaires, mais  il  aura  été  sans  qualité  si  le  jugement  est  favorable 
au  tiers,  malgré  l'indivisibilité  de  l'objet.  Touiller,  invoquant  une  loi 
romaine  dont  la  pensée  est  assez  obscure,  et  s'appuyant,  mais  à  tort, 
de  l'autorité  de  Pothier,  prétend  que  les  copropriétaires  seront  repré- 
sentés ici  aussi  bien  dans  les  jugements  contraires  que  dans  les  autres. 
Mais  sa  doctrine,  repoussée  avec  raison  par  MM.  Duranton  (Mil,  528) 
et  Bonnier  (n**  702),  est  évidemment  inadmissible,  et  l'indivisibilité 
même  de  l'objet  ne  saurait  faire  que  la  question  de  savoir  à  qui  il  ap- 
partient puisse  se  juger  contre  quelques-uns  de  ceux  qui  s'en  prétendent 
maîtres,  sans  leur,concours.  Qu'importe  que  la  chose  soit  indivisible? 
Peut-il  y  avoir  là  une  raison,  un  prétexte  même,  pour  que  je  sois  dé- 
pouillé de  ma  copropriété  sur  elle,  sans  être  admis  à  défendre  mon 
droit?...  Aussi  Pothier,  après  avoir  dit,  au  n"*  59  de  sa  section  de  l'au- 
torité de  la  chose  jugée,  que  le  jugement  défavorable  se  trouve  alors, 
vu  l'indivisibilité  de  l'objet,  exécutoire  par  la  nature  même  des  choses 
contre  tous  les  copropriétaires,  a-t-il  soin,  ce  que  n'a  pas  remarqué 
Touiller,  d'ajouter,  au  numéro  suivant,  que  ceux  qui  n'y  ont  pas  figuré 
peuvent  y  former  opposition  en  tiers  (tierce  opposition),  sans  qu'ils 
aient  besoin  d'alléguer  la  collusion.  Or  celui  qui  a  été  représenté  dans 


(1)  Voy.  Duranton  (n"  520);  Zachariœ  (p.  77.1  et  suiv.)  ;  Anbry  nt  Rau  (p.  187); 
Dalloz  (V»  Chose  jugée,  205);  Larombière  (art.  1351,  u"  102);  Proudhon  (Del'Usi/f., 
n"»  37  et  suiv.,  1267  et  suiv.). 

(2)  Voy.  Proudhon  {De  l'Usuf.,  t.  III,  p.  1311);  Aubry  et  Rau  (3'' cdit.,  t.  VF, 
p.  -187-491);  Larombitrc  (art.  1351,  u<"  112  et  suiv.). 
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un  ju^pmciit  n'y  [xuit  formor  ticicc;  opposition  (opposition  en  tiers  en 
tant  (puî  tieis)  qu'à  la  condition  (1(î  prouver  qu'il  y  a  eu  fiaude  de  son 
repri'sentant,  fiaudcî  qui  fait  IoujIkm'  la  qualité  (1<î  représentant;  mais 
quand  on  peut  foimcr  la  tierce  opposition  sans  alléguer  la  fraude,  c'est 
qu'on  est  comj)l(''tenient  tiei's  et  que  le  jugement  ('^t  re.s  inter  alios  acta. 
La  doctrine  de  l^othicr  signifie  donc  que  si  TindiviMbilité  de  Tobjet  a 
pour  conséquence  naturelle  et  forcée  de  faire  rejaillir  l'exécution  du 
jugement  par  ceux-là  mêmes  qui  n'y  ont  pas  figure,  elle  n'empêche 
pas  que  ceux-ci  ne  soient  toujours  des  tiers,  ayant  le  droit  absolu  de 
faire  juger  la  question  de  nouveau,  sauf  à  eux  à  ne  pouvoir  agir  pour 
cela  que  par  la  tierce  opposition,  au  lieu  d'avoir  le  choix  entre  cette 
tierce  opposition  et  une  action  principale.  C'est  là  aussi,  tout  simple- 
ment, ce  que  juge  un  arrêt  de  rejet  du  19  décembre  1832  (l);  et 
M.  Bonnier  se  trompe  quand  il  critique  cet  arrêt,  comme  déclarant 
ayants  cause  les  uns  des  autres  les  copropriétaires  d'un  objet  indivi- 
sible. 

ïoullier  commet  donc  une  grave  erreur  dans  ce  n°  207,  comme  il 
en  commet  une  autre  également  grave  dans  le  numéro  précédent,  quand 
il  dit  que  toute  obligation  indivisible  est  par  là  même  solidaire.  (Toy. 
art.  1225,n«  II.) 

Cette  dernière  idée  fausse  de  TouUier  le  conduit  à  dire  que  le  codé- 
biteur d'une  dette  indivisible  est  représenté  par  son  codébiteur  aussi 
bien  dans  les  jugements  qui  leur  sont  contraires  que  dans  ceux  qui 
leur  seraient  favorables ,  puisque ,  étant  codébiteurs  solidaires,  ils  se 
trouvent  par  là  mandataires  les  uns  des  autres.  Mais  comme  cette  pré- 
tendue solidarité  n'existe  pas,  et  que  longe  aliucl  est,  ainsi  que  le  disait 
Dumoulin,  plures  teneri  in  solidum,  et  aliud  obliyationem  esse  indivi- 
duam,  la  conséquence  de  Toullier,  alors  même  que  son  principe  serait 
vrai,  ne  pourrait  pas  encore  être  admise. 

Mais  le  principe  lui-même  est-il  vrai;  et  faut-il  admettre,  comme 
Toullier  (X,  202),  que  de  même  que  le  jugement  obtenu  contre  le 
créancier  par  l'un  des  débiteurs  solidaires  profite  toujours  aux  codé- 
biteurs (pourvu,  bien  entendu,  qu'il  s'agisse  d'un  moyen  de  défense 
commun  à  tous),  de  même  le  jugement  rendu  au  profit  du  créancier 
contre  l'un  des  débiteurs  (sur  un  moyen  de  défense  commun  égale- 
ment) sera  toujours  res  judicata  contre  les  autres  débiteurs?  Nous  ne 
le  pensons  pas.  Nous  avons  vu,  sous  les  art.  1205  et  1207,  que  si  les 
codébiteurs  solidaires  sont  regardés,  dans  le  système  de  la  loi,  comme 
s'étant  constitués  mandataires  les  uns  des  autres,  c'est  uniquement  ad 
conservandam  obligationem.  Ainsi  le  créancier  peut  bien,  par  la  pour- 
suite dirigée  contre  un  seul  (art.  1 206),  ou  au  moyen  de  l'aveu  de  ce 
débiteur  (art.  2249),  empêcher  vis-à-vis  de  tous  la  prescription  du 
droit  qu'il  a  contre  eux  et  faire  continuer  ce  droit  tel  qu'il  est  ;  mais  il 
ne  peut,  ni  en  contractant,  ni  en  plaidant  avec  l'un,  arriver  vis-à-vis 

(1)  Sur  arrêt  conforme  de  Colmar  (Dev.  et  Car.,  33,  I,  473).  Voy,  Aubrj  et  Rau 
(p.  490,  note  43):  Pardessus  {Des  Servitudes,  II,  334). 
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des  autres  à  une  consolidalion  ou  amélioration  quelconque  de  ce  droit, 
ïl  nous  paraît  donc,  comme  à  MM.  Duranlon  (XIII,  5'iO)  et  Zachariœ 
(V,  p.  774,  note  42),  et  contrairement  à  l'opinion  do  Toullier  (X,  502) 
et  de  M.  Bonnier  (n**  701),  que  le  débiteur  non  poursuivi  peut  faire 
juger  de  nouveau  la  question  jugée  en  présence  seulement  de  son  co- 
débiteur, non  pas  seulement  quand  il  invoque  un  moyen  de  défense  qui 
lui  serait  personnel,  mais  absolument  et  aussi  bien  pour  des  moyens 
communs  à  tous  que  pour  des  moyens  à  lui  personnels  (l). 

'  La  plupart  des  auteurs,  et  aussi  des  arrêts  (2),  admettent  que  la 
caution  est  représentée  par  le  débiteur  principal  dans  les  jugements 
rendus  contre  celui-ci  sur  des  moyens  proposables  par  tous  deux ,  et 
qu'elle  ne  doit  être  considérée  comme  tiers  que  quand  elle  a  à  proposer 
des  moyens  qui  lui  sont  propres.  Cette  doctrine,  que  nous  comprenons 
très-bien  chez  Toullier,  M.  Bonnier  et  tous  ceux  qui  admettent  qu'un 
débiteur  solidaire  est  représenté  par  son  codébiteur  dans  les  jugements 
rendus  contre  celui-ci  sur  un  moyen  commun,  nous  paraît  être  une 
contradiction  de  la  part  de  la  Cour  suprême,  en  présence  de  l'arrêt  ci- 
dessus  cité  du  15  janvier  1839,  puisque  les  codébiteurs  solidaires  sont 
plus  rigoureusement  liés  envers  le  créancier  que  de  simples  cautions, 
et  que,  dans  le  même  cas  où  ils  sont  à  considérer  comme  simples  cau- 
tions, c'est  seulement  dans  leurs  rapports  entre  eux  et  nullement  par 
rapport  au  créancier  (art.  121  G).  Si  un  créancier  ne  peut  se  prévaloir 
contre  un  débiteur  solidaire  du  jugement  qu'il  a  obtenu  contre  un  co- 
débiteur, à  plus  forte  raison  ne  doit-il  pas  pouvoir  opposer  à  une  simple 
caution  le  jugement  qu'il  a  obtenu  contre  le  débiteur  principal  :  aussi, 
M.  Zacharia%  qui  enseigne  comme  nous  que  le  débiteur  solidaire  n'est 
pas  représenté  dans  les  jugements  défavorables  par  son  codébiteur,  en- 
seigne également  comme  nous  (V,  p.  773,  note  40)  que  la  cautionne 
l'est  pas  par  le  débiteur.  Quant  à  M.  Duranton,  qui  admet  aussi  le  pre- 
mier point,  il  est  assez  ditlicile  de  savoir  ce  qu'il  pense  sur  le  second; 
car  il  commence  par  dire  que  le  jugement  défavorable  «  serait  bien  censé 
rendu  avec  la  caution,  parce  que  le  débiteur  la  représente  ))\  puis  il 
ajoute  :  «  Mais  la  caution  pourrait  y  former  tierce  opposition  (XIII,  517, 

(1)  Rej,,  15  janv.  1839  (Dev.,  39,  I,  97).  —  M.  Bonnier  enseigne  que  la  jurispru- 
dence ne  réserve  au  codébiteur  non  poursuivi  que  ses  moyens  personnels,  et  le  sou- 
met à  la  décision  rendue  arrière  de  lui  sur  un  moyen  commun  ;  il  cite  à  l'appui  de 
cette  assertion  un  arrOt  de  rejet  du  20  novembre  183G  (Dev.,  37,  I,  Sd'l).  C'est  une 
nouvelle  inexactitude.  D'ime  part,  cet  arrôt  de  1836  ne  juge  pas  et  ne  pouvait  pas 
juger  la  question  quant  aux  moyens  communs,  puisqu'il  s'agissait  d'un  codébiteur 
invoquant  un  moyen  a  lui  propre,  et  qui  dès  lors  devait  être  admis  à  un  nouveau 
•débat,  dans  le  système  de  M.  Bonnier  comme  dans  le  nôtre.  Quant  aux  moyens  com- 
muns à  tous  les  débiteurs,  la  question  ne  s'est  présentée  que  dans  un  arrêt  de  Paris 
4u  20  mars  1809  et  dans  l'arrêt  de  rejet  de  1839;  jugée  coritre  le  débiteur  dans  le 
premier,  elle  l'a  été  en  sa  faveur  dans  le  second. —  Voy.  .Merlin  (QuesL,  Chose  jugée, 
J,  18,  n»  2);  Proudhon  {De  l'Usuf.,  III,  1321);  Chauvcau,  sur  Carré  (Lois  de  la  procé- 
dure, quest.  645,  in  fine);  Aubry  et  Rau  (t.  VI,  p.  488);  Limoges,  19  déc.  1842: 
Req.,  ;ifév.  1840. 

(2)  Cass.,  27  nov.  1811  :  Lyon,  12  avril  1831  ;  Rej.,  11  déc.  1834;  Paris,  11  juill. 
1836;  Rej.,  12  fév.  1840  (Dev.,  35,  I,  376;  40,  I,  529).  Voy.  Merlin  (Quest., 
Chose  jugée,  g  18,  u»  4);  Zachariœ  et  ses  annotateurs  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  VI, 
p.  487). 
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alinéa  3).  »  Ceci  revient  à  dire  que  la  caution  serait  bien  représentée... 
Quoi  qu'il  en  soit^  nous  pensons  que  la  caution  ne  saurait  être  ici 

représentée  par  le  (IcJbitcur.  De  ce  que  le  cautionnement  est  un  acces- 
soire et  une  dépendance  de  la  d(îtle  sans  hupn-llc  et  au  delà  de  laquelle 
il  ne  saurait  exister,  il  s'ensuit  bien  que,  (|uand  la  dette  s'évanouit  ou 
diminue  (pour  une  cause  qui  n'est  pas  personnelle  au  créancier,  mais 
qui  concerne  la  dette  elle-même),  le  cautionnement  diminue  ou  s'éva- 
nouit par  là  même,  et  que  dès  lors  tout  ce  cjui  est  juj^'é  (pour  une  telle 
cause)  au  profit  du  débiteur  est  par  là  même  juj^'é  au  protit  de  la  cau- 
tion ;  mais  comment  s'ensuivrait-il  réciproquement  que  ce  qui  est  jugé 
contre  ce  débiteur  soit  jugé  contrôla  caution?...  L'obligation  de  la 
caution,  si  elle  est  dépendante  de  l'obligation  principale,  n'est  pas  pour 
cela  identique  avec  elle  ;  elle  en  est  assurément  très-distincte,  et  la  cau- 
tion se  trouve  liée  de  son  côté  comme  le  débiteur  Test  du  sien  ;  et 
comme  les  causes  de  nullité,  d'extinction  ou  de  diminution  de  la  dette 
principale  sont  aussi  des  causes  de  nullité,  d'extinction  ou  de  diminu- 
tion du  lien  particulier  à  la  caution,  il  s'ensuit  que,  quand  la  caution 
invoque  ces  causes,  elle  n'agit  pas  au  nom  et  du  chef  du  débiteur,  mais 
bien  de  son  chef  et  en  son  nom  personnel  :  si  le  droit  qu'elle  exerce  alors 
appartient  au  débiteur,  il  lui  appartient  aussi  en  propre  à  elle-même... 
Mais  s'il  en  est  ainsi,  elle  ne  se  présente  donc  pas  alors  comme  ayant 
cause  de  ce  débiteur,  et  par  conséquent  la  question  jugée  avec  celui-ci 
n'est  pas  pour  cela  jugée  avec  elle. 

Disons  donc,  malgré  les  arrêts,  qui  sont  dans  l'erreur  aussi  bien  sur 
ce  point  que  sur  l'importante  question  des  créanciers  hypothécaires, 
que  les  cautions,  comme  les  débiteurs  solidaires,  comme  les  autres 
classes  de  personnes  indiquées  plus  haut,  sont  bien  représentées  par 
leurs  débiteurs  principaux  ou  codébiteurs,  dans  les  décisions  favorables 
obtenues  par  ceux-ci,  mais  ne  le  sont  plus  dans  les  jugements  défavo- 
rables prononcés  contre  eux. 

XIV.  —  Nous  avons  vu,  sous  l'art.  137,  n''  IV,  en  réfutant  le  système 
adopté  par  la  jurisprudence  et  par  plusieurs  auteurs,  notamment  M.  De- 
molombe,  que  l'héritier  apparent  n'est  nullement  le  mandataire  de 
l'héritier  réel  ;  et  nous  n'avons  pas  à  insister  de  nouveau  sur  celte  idée 
pour  en  conclure  que  ce  dernier  ne  serait  pas  représenté  dans  les  juge- 
ments rendus  contre  l'héritier  apparent,  quant  aux  biens  héréditaires. 
Cet  héritier  apparent,  pour  lequel,  quoi  qu'on  puisse  faire  et  dire,  on 
ne  trouvera  nulle  part  dans  la  loi  une  règle  qui  lui  donne  une  position 
exceptionnelle,  est  ni  plus  ni  moins  sur  la  même  ligne  que  tous  les 
autres  propriétaires  putatifs  dont  nous  avons  parlé  dans  l'alinéa  5  du 
numéro  précédent  (l). 

Nous  avons  vu  aussi,  sous  l'art.  800,  que  le  jugement  par  lequel  un 
héritier  s'est  laissé  imprimer  la  qualité  d'héritier  pur  et  simple  et  qu'il 
a  laissé  passer  en  force  de  chose  jugée,  alors  qu'il  pouvait  l'attaquer, 
peut  être  invoqué  contre  cet  héritier  par  toutes  personnes  intéi^essées, 

(1)  Conf.  Aub:y  et  Rau  (t.  VI,  p.  -187). 
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non  pas  qu'il  y  ait  alors  chose  jugée  au  profit  de  ces  personnes  qui  n'ont 
pas  figuré  au  procès,  mais  parce  que  l'inaction  de  Théritier,  qui  pouvait 
réclamer  contre  cette  qualité,  équivaut  à  une  acceptation  pure  et  simple 
de  la  succession  ;  en  sorte  qu'il  n'y  a  pas  là  exception  au  principe  de 
notre  article.  Ce  n'est  pas  le  jugement,  en  tant  que  jugement,  qui  est 
alors  invoqué  contre  l'héritier,  c'est  son  acquiescement  à  ce  jugement, 
considéré  comme  acceptation  (l). 

Nous  ne  reviendrons  pas  sur  ces  idées;  et  sans  nous  jeter  non  plus 
<rans  quelques  autres  qui  nous  conduiraient  trop  loin ,  nous  nous 
<ion tenterons,  pour  terminer  cette  matière  de  l'identité  juridique 
<les  personnes,  d'ajouter  une  observation  relative  à  la  tierce  oppo- 
sition. 

La  tierce  opposition  est  Vopposition  qu'une  personne  dirige  contre 
un  jugement  dont  Texécution  serait  de  nature  à  lui  préjudicier,  pour 
le  faire  tomber  quant  à  elle,  en  se  fondant  sur  ce  qu'elle  est  tiers  par 
rapport  à  ce  jugement,  qui  est  pour  elle  res  inter  aliosacta  (art.  474, 
•Code  de  procédure). 

Quand  celui  contre  lequel  le  jugement  a  été  rendu  avait  en  principe 
qualité  pour  représenter  la  personne  qui  veut  empêcher  l'exécution, 
par  exemple,  s'il  s'agit  d'un  créancier  chirographaire  qui  veut  arrêter 
rclfet  du  jugement  rendu  contre  son  débiteur,  cette  personne  ne  peut 
réussir  qu'à  la  condition  de  prouver  qu'il  y  a  eu  fraude,  collusion,  entre 
"les  adversaires  et  son  représentant,  qui  a  ainsi  cessé  de  la  représenter; 
<îar  ce  n'est  plus  représenter  une  personne,  mais  devenir  bien  plutôt 
son  adversaire,  que  de  colluder  avec  ceux  qui  ont  des  intérêts  opposés 
pour  leur  sacrifier  ses  droits.  Quand  le  tiers  opposant  n'était  nulle- 
ment représenté  par  la  partie  perdante,  quand  il  n'est  en  aucune  façon 
son  ayant  cause  et  qu'il  peut  se  dire  tiers  absolument  et  en  principe, 
la  fraude  n'est  plus  nécessaire,  et  la  tierce  opposition  est  admissible 
sans  condition.  On  voit  par  là  que  cette  tierce  opposition,  soit  qu'elle 
se  fonde  sur  ce  que  la  partie  perdante  n'avait  pas  qualité  pour  repré- 
tscnter  l'opposant,  soit  qu'elle  se  fonde  sur  ce  que  cette  partie,  ayant 
qualité  en  principe,  a  perdu  celte  qualité  par  sa  collusion,  est  toujours 
«ne  conséquence  et  une  application  du  principe,  proclamé  par  le  3°  de 
notre  art.  1351,  qu'il  n'y  a  pas  chose  jugée  quand  il  n'y  a  pas  identité 
juridique  des  parties,  et  que  res  inter  alios  judicata  aliis  neque  nocere, 
neqnc  prodesse  potest. 

Toutefois,  parce  qu'il  y  a  un  rapport  naturel  entre  le  principe  que 
îious  venons  de  développer  et  la  tierce  opposition,  rapport  qui  expli- 
•que  pourquoi  les  nombreux  arrêts  que  nous  avons  cités  dans  les  nu- 
méros précédents  se  trouvent  tous  sous  la  rubrique  Tierce  opposition, 
il  ne  faut  cependant  pas  croire  que  ce  principe,  comme  on  le  pense 
souvent  et  comme  semble  l'enseigner  Proudhon  (Usuf.,  III,  n"  1286), 
isoit  subordonné  à  l'exercice  de  la  tierce  opposition,  qui  serait  ainsi 


d»    Voi/.  Lnronibirrc  (art.  1351,  n"»  IIJO  ot  suiv.)  ;  Grenoble,  22  jnill.  18G3  (Dev., 
!803,  II,  256,  tt  lu  noie);  Cass.,  19  avril  18G5  (Dev.,  Go,  I,  270). 
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une  voie  indisponsahle  à  prendre  pour  prouver  qu'on  n'a  pas  été  partie 
dans  le  jugement  que  l'on  invoque  contre  nous.  Ce  serait  une  erreur. 
La  tierce  oj. position  n'a  pas  pour  but  d't'lal)lir  qu'on  est  tiers  par  rap- 
port à  un  jui^enicnt,  mais  bien  d'arrêter  l'ex(''cution  d'un  ju^^ement. 
Sans  doute,  pour  réussir  dans  la  tierce  opposition,  il  faut  prouver  (ju'on 
est  tiers;  mais  cette  circonstance  qu'il  faut  justifier  n'est  pas  l'objet  de 
l'action,  elle  en  est  au  contraire  la  cause,  le  fondement;  et  loin  que 
cette  justification  de  ma  qualité  de  tiers  et  de  l'impossibilité  dès  lors 
de  m'opposer  le  jugement  soit  subordonnée  à  la  tierce  opposition,  c'est 
au  contraire  ma  tierce  opposition  qui  est  subordonnée  à  cette  justifi- 
cation. Si  donc  la  tierce  opposition  dépend  nécessairement  du  principe 
res  inler  alios  judicata  aliis  nocerc  nonpotest,  comme  l'cflét  dépend 
de  sa  cause,  ce  principe  est  au  contraire  entièrement  indépendant  de 
la  tierce  opposition. 

Mais  maintenant  ce  but  auquel  tend  la  tierce  opposition,  est-ce  que 
je  ne  puis  pas  l'atteindre  sans  elle?  Est-ce  que  je  ne  puis  pas,  en  me 
contentant  de  dire  que  je  suis  tiers  quant  au  jugement,  faire  qu'il  ne 
soit  tenu  aucun  compte  de  ce  jugement  par  rapport  à  moi  et  que  tou- 
tes choses  se  passent  absolument  comme  si  ce  jugement  n'existait  pas? 
Est-ce  que  dès  lors  la  tierce  opposition  n'est  pas  dans  la  loi  une  super- 
fétation,  une  chose  complètement  inutile?...  Sans  doute,  en  principe^ 
en  thèse  générale,  il  suffira  au  tiers  de  dire  que  cette  qualité  de  tiers 
fait  que,  par  rapport  à  lui,  il  n'y  a  pas  de  jugement,  en  sorte  qu'il 
pourra,  au  lieu  de  recourir  à  la  tierce  opposition,  qui  ne  sera  pour  lui 
qu'une  pure  faculté,  agir  comme  si  rien  n'avait  été  jugé.  Mais  il  est 
un  cas  particulier  où  la  loi  ne  devait  plus  accepter  les  conséquences 
de  ce  système  radical,  et  c'est  surtout  pour  ce  cas  qu'elle  a  organisé  la 
tierce  opposition,  qui  devient  alors  une  nécessité  pour  le  tiers,  s'il  ne 
veut  pas  que  le  jugement  lui  nuise. 

Ce  cas  est  celui  où  le  jugement  par  rapport  auquel  vous  vous  pré- 
tendez tiers  ne  peut  pas  s'exécuter  vis-à-vis  de  celui  contre  qui  il  est 
obtenu  sans  s'exécuter  par  là  même  vis-à-vis  de  vous,  de  telle  sorte 
que  ce  jugement  ne  pourrait  demeurer  inefficace  quant  à  vous  qu'en 
demeurant  inefficace  absolument.  Par  exemple,  quand  il  est  jugé  entre 
Pierre  et  Paul,  riverains  d'un  cours  d'eau,  que  le  premier  a  le  droit 
d'établir  un  barrage  en  tel  point  de  ce  cours  d'eau,  et  si  ce  barrage 
doit  vous  nuire  à  vous-même  aussi  bien  qu'à  Paul,  comme  alors  le 
jugement  n'est  pas  susceptible  de  rester  inexécuté  quant  à  vous  en 
s'exécutant  quant  à  Pierre,  qu'il  doit  par  la  nature  même  des  choses 
s'exécuter  absolument  ou  demeurer  absolument  sans  effet,  vous  ne 
pouvez  empêcher  l'exécution  (qui  n'est  pas  poursuivie  contre  vous, 
mais  qui  vous  nuit)  ou  faire  revenir  sur  l'exécution  déjà  consommée, 
que  par  l'emploi  de  la  tierce  opposition.  Il  existe  un  acte  de  l'auto- 
rité, un  acte  légalement  exécutoire,  qui  ordonne  la  confection  d'un  tra- 
vail; vous  voulez  empêcher  ce  travail  ou  le  faire  détruire;  vous  devez: 
donc  faire  révoquer  l'ordre  dont  vous  avez  à  vous  plaindre,  et  pour 
cela  la  loi  vous  offre  la  tierce  opposition  :  tant  qu'un  acte  de  l'autorité- 
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subsiste,  il  doit  être  respecté  ;  c'est  à  celui  qui  croit  avoir  à  s'en  plaindre 
d'en  faire  prononcer  la  rétractation.    . 

Ainsi,  quand  le  jugement  rendu  au  profit  de  Pierre  contre  Paul, 
quoique  susceptible  d'arriver  à  vous  nuire,  peut  cependant  aussi  avoir 
effet  contre  Paul  sans  s'exécut(;r  contre  vous,  vous  pourrez,  sans  re- 
courir à  la  tierce  opposition,  refuser  de  vous  y  soumettre  et  renvoyer 
Pierre  à  exécuter  contre  Paul  seulement,  tant  qu'il  n'aura  pas  obtenu 
jugement  contre  vous-même;  mais  quand  ce  jugement  ne  saurait  de- 
meurer inefficace  contre  vous  sans  être  inefficace  absolument,  quand 
l'effet  que  vous  voulez  empêcher  est  pourtant  le  seul  que  l'acte  exécu- 
toire puisse  recevoir,  et  que  pour  ne  vous  pas  nuire  cet  acte  devrait 
être  anéanti,  il  vous  faudra  l'attaquer  et  diriger  pour  cela  contre  lui  la 
tierce  opposition. 

Cette  distinction,  que  semble  commander  la  combinaison  du  principe 
res  inter  altos...  avec  la  nécessité  de  respecter  tout  acte  de  l'autorité, 
et  qui  nous  montre  la  tierce  opposition  tantôt  comme  purement  fa- 
cultative et  tantôt  comme  obligatoire,  distinction  qui  paraît  d'ailleurs 
adoptée  par  plusieurs  interprètes  du  Code  de  procédure,  est  de  nature 
à  rapprocher  les  deux  opinions  extrêmes  professées  sur  ce  point  et  les 
divers  arrêts  rendus  sur  la  question  (1). 

U*  Innuenoc  sur  le  civil  du  jugement  rendu  au  criminel. 

XV.  — Notre  art.  1351  (dont  l'explication  se  termine  ici,  et  pour 
lequel  ce  qui  nous  reste  à  dire  n'est  plus  qu'un  appendice)  ne  s'occupe, 
bien  entendu,  que  des  décisions  civiles;  il  n'a  aucun  trait  aux  juge- 
ments criminels.  Mais  on  conçoit  cependant  qu'une  question  peut  se 
présenter  devant  un  tribunal  civil  après  avoir  été  jugée  déjà  par  un 
tribunal  criminel,  ou  réciproquement  ;  et  si  nous  n'avons  pas  à  re- 
chercher quelle  peut  être  Tinfluence  du  civil  sur  le  criminel,  ce  qui 
rentre  dans  Tétude  du  droit  criminel,  nous  devons  examiner,  au  con- 
traire, si  et  jusqu'à  quel  point  les  décisions  criminelles  doivent  influer 
sur  le  jugement  à  intervenir  au  civil. 

Ici  encore  les  auteurs  présentent  une  doctrine  bien  peu  satisfai- 
sante; et  depuis  Merlin  et  TouUier,  qui  discutaient  la  question  il  y  a 
plus  de  trente  ans,  jusqu'à  MM.  Bonnier  et  Poujol,  qui  sont  venus  ré- 
sumer le  travail  de  ceux-ci  dans  ces  dernières  années,  aucun,  à  l'ex- 
ception de  MM.  Dalloz  et  Zacharia?,  n'a  traité  cette  question  d'une 
manière  logique  et  aperçu  le  véritable  moyen  de  solution,  ici  comme 
sur  la  matière  de  ['identité  d'objet,  les  arrêts  ont  dû,  à  défaut  de  théo- 
ries rationnelles,  se  guider  par  ce  sentiment  instinctif  du  vrai  que  la 
science,  quand  elle  n'est  pas  exacte,  étouffe  au  lieu  de  le  développer  ; 
et  la  doctrine,  bien  loin  de  montrer  la  route  à  la  jurisprudence,  n'a 

(1)  Eoitard  (53*  et  5i*  leçon)  ;  Th.  Dosmaz.uros  (I,  525).  —  Tierce  opposition  fa- 
cultative :  Cass.,  2  p:orm.  an  10;  C:iss.,  11  mai  ISiO. — Tierce  opposition  obligatoire  : 
Colniar,  21  mars  ISIÎO;  Colniar,  4  juill.  IS.'îi  ;  T.ej.,  10  duc.  1832;  Rcj.,  24  avril  18U 
(Dcv.,33,  I,  413,  et  II,  16;  410,  I,  70;  45,  I,  33). 
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pas  m^me  su  extraire  de  nombreuses  décisions,  justes  au  fond  sinon 
dans  leurs  motifs,  le  système  lo;;ifjue  qu'elles  rontenaienl  en  germe. 

Merlin,  se  plarant  le  premier  sur  le  faux  terrain  où  tout  le  monde  l'a 
suivi  depuis,  et  forc(i  par  là  d'invoquer,  même  pour  arriver  à  des  con- 
clusions vraies,  les  principes  les  plus  faux,  soutient  {Quest.,  v"  Faux, 
^  G)  que  quand  je  viens,  par  exemple,  demander  à  IMerre,  devant  un 
tribunal  civil,  la  réparation  du  délit  pour  lequel  celui-ci  a  été  con- 
damné par  un  tribunal  criminel,  il  y  a  chose  jugée  sur  l'existence  du 
délit  et  son  imputation  à  Pierre,  en  sorte  que  celui-ci  ne  peut  pas  pré- 
tendre débattre  de  nouveau  la  question  pour  essayer  de  prouver  qu'il 
n'est  pas  l'auteur  de  ce  délit,  (leci  est  vrai,  comme  nous  le  verrons 
bientôt;  mais  Merlin,  prenant  le  change,  comme  tout  le  monde  Ta  fait 
après  lui,  excepté  MM.  Dalloz  et  Zacharia^  explique  d'une  manière 
très-longue  et  parfois  fort  obscure  comme  quoi  l'autorité  de  la  chose 
jugée  résulte  de  ce  qu'il  y  a  tout  à  la  fois  :  1"  identité  de  cause,  puisque 
la  base  des  deux  actions  est  le  délit  commis  ;  2"  identité  d'objet,  parce 
que,  «  malgré  la  différence  de  leurs  objets  directs,  les  deux  procès  sont 
censés,  aux  yeux  de  la  loi,  avoir  le  même  objet  fondamental  »  ;  3"  en- 
fin, identité  de  parties,  parce  que,  le  ministère  public  étant  le  repré- 
sentant de  la  société  entière,  il  m'a  donc  représenté  comme  tous  les 
autres  citoyens  dans  le  procès  qu'il  a  dirigé  contre  Pierre. 

Toullier  (X,  n*'*  240-259)  a  facilement  réfuté  ce  système  de  Merlin. 
Il  a  démontré  qu'il  n'y  a  ni  identité  de  parties,  puisque  le  ministère 
public  ne  pouvant  pas  demander  la  réparation  pécuniaire  du  tort  causé, 
et  l'individu  lésé  n'ayant  pas  d'autre  droit  que  de  demander  cette  répa- 
ration pécuniaire ,  il  s'ensuit  bien  évidemment  que  le  ministère  public 
n'a  pu  exercer  le  droit  de  cet  individu,  en  d'autres  termes,  le  repré- 
senter; ni  surtout  identité  d'objet,  puisque  cet  objet  n'est  et  ne  peut 
être,  au  criminel,  que  l'application  d'une  peine,  tandis  qu'il  ne  peut 
être,  au  civil,  qu'un  payement  de  dommages-intérêts.  De  là  il  conclut 
que  la  décision  criminelle  ne  peut  avoir  aucune  influence  sur  l'action 
civile. 

M.  Bonnier  (n''^  720-723),  en  exposant,  fort  inexactement  d'ail- 
leurs (l),  la  doctrine  de  Toullier,  lui  oppose  celle  de  Merlin,  à  laquelle 
il  paraît  s'en  tenir,  et  finit  par  dire  (n^  623)  que  le  ministère  public 
est  le  représentant  de  tous  les  intérêts  publics  et  privés.  Mais  en  sup- 
posant que  ce  fût  vrai  et  qu'il  y  eût  ainsi  identité  de  parties,  ce  qui 
n'est  pas,  il  n'en  resterait  pas  moins  évident  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir 

(1)  M.  Bonnier,  en  effet,  retombant  ici  dans  l'étrange  confusion,  que  nous  avons  re- 
levée au  n»  VIII,  de  la  cause  d'une  demande  avec  son  objet,  et  prêtant  cette  même  con- 
fusion à  Toullier,  fait  dire  à  celui-ci  (n°  1'20)  qu'entre  les  deux  actions,  civile  et  crimi- 
nelle, il  y  a  différence  essentielle  de  cause,  puisque  la  cause,  de  la  première  est  la 
réparation  d'un  dommage,  et  la  cause  de  la  seconde  l'application  d'une  peine.  Or  s'il 
est  faux  que  cette  réparation  de  dommage  et  cette  application  de  peine  soient  les 
CADSES  des  deux  actions,  puisqu'elles  sont,  au  contraire,  ce  à  quoi  ces  actions  tendent, 
c'est-à-dire  leurs  objets,  il  est  également  faux  que  Toullier  ait  rien  dit  de  semblable. 
Toullier,  au  n°  2i7,  explique  nettement,  au  contraire,  que  les  deux  actions  peuvent 
bien  être  fondées  sur  la  même  cause,  à  savoir  le  délit  reproché  à  la  personne,  mais 
qu'elles  ne  sauraient  avoir  le  même  objet,  puisque  V objet  de  l'une  est  l'application 
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identité  d'objet,  et  par  conséquent  ce  système  est  inadmissible.  — 
M.  Poujol,  au  contraire,  suit  le  système  de  TouUier,  et  enseigne  (n"  38) 
que  l'absence  des  conditions  exigées  par  l'art.  1351  repousse  Tappli- 
cation  au  civil  de  la  chose  jugée  au  criminel.  —  Quant  à  M.  Duranton, 
il  serait  assez  difficile  de  dire  au  juste  quel  est  le  fond  de  sa  théorie  sur 
ce  point-,  car  il  se  contente,  sans  remonter  aux  principe»  généraux,  de 
présenter  (XIII,  486-497)  une  série  d'espèces  particulières  et  une  col- 
lection d'arrêts  qu'il  semble  accepter  comme  autant  de  textes  de  loi. 
Toutefois,  il  paraît  se  ranger  au  système  de  Merlin,  et  admet  notam- 
ment comme  lui  qu'il  y  a  identité  de  parties  entre  les  deux  actions, 
parce  que  le  ministère  public  est,  pour  Taclion  criminelle,  le  représen- 
tant de  tous  et  de  chacun  (n"**  495,  496). 

Ainsi,  les  auteurs  se  partagent  entre  deux  systèmes  qui  consistent  à 
dire  :  l'un,  que  le  jugement  rendu  au  criminel  conserve  toute  sa  valeur 
devant  les  tribunaux  civils,  parce  que  dans  les  deux  procès  criminel  et 
civil  on  trouve  Tidentité  de  cause,  d'objet  et  de  parties,  comme  le 
veut  l'art.  1351  ;  l'autre,  que  s'il  y  a  l'identité  de  cause,  il  n'y  a  ni 
l'identité  d'objet  ni  Tidenlité  de  parties,  et  que  par  conséquent  ce 
môme  art.  1351  enlève  toute  valeur  au  jugement  criminel  devant  la 
juridiction  civile. 

Or  ces  deux  systèmes  sont  également  faux. 

Il  est  d'abord  bien  certain,  quoi  qu'on  ait  pu  dire,  que  ni  Tidcntité 
de  parties,  ni  surtout  l'identité  d'objet,  ne  se  rencontrent  ici  ;  et  Toui- 
ller l'a  démontré  aves  une  netteté  qui  permet  de  s'ctonner  qu'on  ait 
encore  pu  soutenir  le  contraire  après  ses  explications.  Comment  celui 
qui  cherche  de  bonne  foi  la  vérité  peut-il ,  pour  nous  en  tenir  h  l'iden- 
tité d'objet,  prétendre  que  le  payement  d'une  somme  pour  dommages- 
intérêts  et  l'emprisonnement  d'un  homme  sont  la  même  chose?  Que 
demander  contre  Pierre  un  payement  de  200  00  fr.  ou  demander  qu'on 
lui  tranche  la  tête,  c'est  demander  la  même  chose  et  poursuivre  le  même 
objet?  Comment  s'imaginer  de  dire,  comme  Ta  fait  Merlin,  que  dès  qu'il 
y  a  identité  de  cause,  il  y  a  par  là  même  identité  de  Vobjet  fondamen- 
tal? Qu'est-ce  que  cet  objet  qui  est  fondamental  dans  l'action  et  qui  est 
le  môme  pour  les  deux  demandes?  C'est  sans  doute  l'objet,  c'est-à-dire 
ici  la  chose  quelconque,  qui  forme  le  fondement  de  ces  deux  demandes, 
c'est-à-dire  le  méfait  reproché  à  la  personne.  Mais  ce  méfait,  qui  sert 
de  base  aux  deux  demandes,  cette  chose  (ou,  si  vous  voulez,  cet  objet- 


d'une  peine,  et  Vohjet  de  l'autre  une  somme  d'arpent  pour  réparation  du  dommage. 
Cette  idée  de  différence  dans  Vobjet  est  exprimée  jusqu'à  douze  fois,  et  plusieurs  fois 
€n  italique,  dans  ce  n"  217  de  Toullior!... 

Et,  en  olVet,  comment  a-t-on  pu  s'imaginer  de  dire  que  l'application  de  la  peine  est  la 
fia?/.se  de  l'action  du  ministcrc  public,  le  fondement  do  cette  action?  S'il  en  était  ainsi, 
Teffctse  produirait  donc  avant  su  canne,  et  l'action  s'appuit^rait  sur  un  fondement  qui 
n'existe  pas!...  C'est  évident,  puisqu'il  faut  que  l'action  soit  intentée  et  suivie  du  juge- 
ment avant  que  l'application  de  la  peine  puisse  arriver...  Dire  que  l'application  de  la 
peine  est  le  fondement  de  l'action,  c'est  dire  que  le  fondement  d'un  édifice  est  dans  la 
toiture.  11  en  est  de  même  de  tous  les  cas  où  M.  Bonnier  prend  ainsi  l'objet  pour  la 
cause.  —  Nota.  M.  Bonnier  a  modifié  son  premier  avis  dans  la  J*  édition  de  son 
Traité  des  preuves,  n"*  909  et  suiv. 
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cai'  il  n'y  a  pas  de  cliosn  qu'on  no  piiisso  appolrr  ohjf'l  :  UmUt  clio-c  (jin; 
considùm  nuire  esprit  (».^t  ï^jhjcl  de  notre  attention),  ctîtto  eliose  qui 
est  fondamentale,  dans  les  deux  demandes,  (|ui  forme  le  fondement  de 
ces  demaniles,  c'est  précisément  et  ni  plus  ni  moins  ta  cause  de  ces  de- 
man(l<'s;  en  sorte  que  votre  phrase  enloitillée,  cftte  phrase  du  genre 
de  celles  ([ui  ont  fait  dire  que  «  la  loj^ique  est  l'art  d'embrouiller  les 
idées  par  le  raisonnement  »,  revient  à  dire,  que  dès  qu'il  y  a  identité 
de  cause,  il  y  a  par  là  même  identité  de  cause...  S'il  ne  faut  pas 
prendie  l'objet  pour  la  cause,  comme  le  fait  M.  15onnier,  il  ne  faut 
pas  non  plus  prendre  la  cause  pour  l'objet,  même  en  ajoutant  fon- 
damental pour  donner  le  cliange.  Ce  qui  est  fondamental  dans  une  de- 
mande, ce  qui  lui  donne  son  fondement,  c'est  là  sa  cause;  et  quant  à 
son  objet,  c'est  ce  qu'on  veut  obtenir  en  s'appuyant  sur  ce  fonde- 
ment... Encore  une  fois,  la  mort,  les  travaux  forcés  ou  telle  autre 
peine  que  demande  le  ministère  public,  et  les  billets  de  mille  francs 
que  je  demande,  ne  sont  pas  la  même  chose,  tous  les  sophismes  pos- 
sibles ne  feront  pas  que  ce  soit  la  même  chose-,  et  quand  il  y  aurait 
entre  les  deux  demandes  identité  de  cause  et  identité  de  parties,  il  ne 
pourra  jamais  y  avoir  identité  d'objet.  C'est  donc  une  erreur  insoute- 
nable que  de  voir  là,  comme  MM.  Merlin,  Mangin,  Leseylier,  Duranton, 
Bonnier,  etc.,  l'existence  des  conditions  exigées  par  l'art.  1351. 

Mais  si  ce  système  est  inadmissible,  celui  de  Toullier  ne  l'est  pas 
moins.  Comment  admettre,  en  etïét,  que  celui  qui  a  fait  juger  avec  le 
mandataire  de  la  société  que  le  fait  dont  il  était  accusé  n'a  jamais  existé, 
puisse  encore  être  recherché  et  passible  d'une  condamnation  quel- 
conque pour  ce  prétendu  fiut,  même  devant  un  tribunal  civil?  Tous  les 
principes  de  justice  et  d'équité  s'y  opposent.  Comment  admettre,  à 
l'inverse,  que  celui  qui,  après  une  défense  présentée  avec  toute  la 
liberté  et  toutes  les  garanties  que  la  loi  accorde,  a  été  solennellement 
condamné  comme  coupable  de  tel  crime,  puisse  ensuite,  même  devant 
un  tribunal  civil,  soutenir  et  arriver  à  établir  légalement  que  le  fait  n'a 
pas  été  commis  ou  ne  lui  est  pas  imputable?  Ce  serait  un  scandale  ju- 
ridique, qui  est,  bien  évidemment,  aussi  contraire  à  la  volonté  du  lé- 
gislateur qu'à  la  raison.  Celte  volonté,  qui  ne  pouvait  pas  ne  pas  être, 
de  faire  respecter  dans  toute  la  société,  et  dans  les  discussions  civiles 
comme  ailleurs,  les  décisions  rendues  en  justice  criminelle,  se  mani- 
feste d'ailleurs  dans  plus  d'un  texte.  C'est  ainsi,  notamment,  que 
l'art.  463  du  Code  d'instruction  criminelle  veut  que,  quand  des  actes 
authentiques  auront  été  déclarés  faux  en  tout  ou  en  partie  par  un  tri- 
bunal criminel,  ce  tribunal  ordonne  la  radiation  ou  la  réformation  des 
actes.  Il  est  clair  que  cette  radiation  ou  réformation  ne  pourrait  pas 
être  ordonnée  si  la  décision  criminelle  ne  jugeait  pas  la  question  quant 
aux  intérêts  civils...  Mais  enfin,  nous  dit-on,  il  n'y  a  ici,  entre  les 
deux  décisions,  ni  l'identité  de  parties,  ni  l'identité  d'objet,  et  par  con- 
séquent les  conditions  exigées  par  l'art.  1351  n'existent  pas...  C'est 
très-vrai;  mais  (et  c'est  là  ce  que  devaient  répondre  Merlin  et  ses  par- 
tisans, au  lieu  de  nier  l'évidence)  cet  art.  1351  est  inapplicable  à  ce  cas. 


TIT.  III.   DES  OBLIGATiO^'S  CONVENTIONNELLES.   ART.    1351.       203 

L'art.  1351,  comme  nous  l'avons  dit  au  commencement  de  ce  n**  XV, 
n'est  qu'une  règle  de  droit  civil,  écrite  pour  les  questions  de  pur  droit  ci- 
vil, non  pour  celles  qui  résultent  du  rapprochement  du  droit  civil  et  du 
droit  criminel,  et  qui,  prévoyant  le  cas  des  deux  décisions  civiles  Tune 
et  l'autre,  ne  se  préoccupe  nullement  du  rapport  de  deux  actions,  dont 
l'une  est  civile  et  l'autre  criminelle. 

Il  nous  paraît  donc,  et  tel  est  aussi  le  sentiment  de  M.  Dalloz  (t.  11, 
p.  624,  625)  et  de  M.  Zachariiï;  (V,  p.  793),  que  Merlin,  comme  Toul- 
lier,  a  eu  tort  d'expliquer  les  rapports  du  droit  criminel  au  droit  civil  par 
une  disposition  qui  ne  les  réj^it  pas,  et  que  si  le  système  du  premier, 
vrai  dans  sa  conclusion,  est  faux  dans  son  principe,  le  système  du  se- 
cond, vrai  dans  son  principe,  est  faux  dans  sa  coriséquence. 

XVI.  — Mais  si  la  nature  même  des  choses  ne  permet  plus,  quand  il 
s'agit  de  rinfluence  d'un  jugement  criminel  sur  le  civil,  d'exiger,  pour 
reconnaître  l'autorité  de  la  chose  jugée,  la  réunion  des  trois  conditions 
requises  par  l'art.  1351,  il  faut  toujours  exiger,  bien  entendu,  que  le 
point  que  l'on  prétend  légalement  établi  par  le  jugement  soit  bien  pré- 
cisément celui  que  ce  jugement  a  décidé,  et  qu'il  soit  l'un  de  ceux  sur 
lesquels  la  juridiction  criminelle  avait  mission  de  prononcer. 

Et  d'abord ,  il  faut  qu'il  s'agisse  d'un  point  dont  la  décision  appar- 
tient à  la  juridiction  criminelle.  Or  la  mission  des  tribunaux  criminels 
est  de  décider  si  le  fait  reproché  à  l'inculpé  existe,  si  l'inculpé  en  est 
l'auteur,  et  si  ce  fiiit  lui  est  imputable  au  point  de  vue  de  la  loi  pénale, 
et  comme  délit  de  droit  criminel  (l).  Au  contraire,  les  tribunaux  crimi- 
nels, à  moins  que  la  personne  lésée  ne  se  soit  portée  partie  civile, 
comme  le  lui  permet  l'art.  3  du  Code  d'instruction  criminelle  (cas  où  ces 
tribunaux  sont  saisis  et  de  l'action  publique  et  de  l'action  civile)  (2), 
n'ont  pas  à  décider  si  le  fait  reproché  constitue  ou  non,  soit  un  d(4it  de 
droit  civil,  soit  un  quasi -délit,  de  manière  à  produire  des  conséquences 
légales  au  point  de  vue  de  la  loi  civile.  Si  donc  un  tribunal  criminel  ju- 
geait, alors  qu'il  n'y  a  pas  de  partie  civile,  que  le  fait  dont  l'inculpé  est 
reconnu  l'auteur  est  complètement  irrépréhensible,  et  ne  peut  donner 
lieu  ni  à  l'application  d'une  peine,  ni  à  une  condamnation  de  domma- 
ges-intérêts, la  décision  serait  sans  valeur  quant  à  ce  dernier  point,  et 
la  personne  qui  se  prétendrait  lésée  pourrait  toujours  venir,  devant  la 
juridiction  civile,  débattre  la  question  d'existence  d'un  délit  de  droit 
civil  ou  d'un  quasi-délit  donnant  lieu  aux  dommages-intérêts,  question 
que  le  tribunal  criminel  n'avait  pas  droit  de  décider,  et  dont  la  solution 
négative  se  trouve  non  avenue. 

11  faut,  en  outre,  que  le  point  qu'on  invoque  devant  la  juridiction  ci- 
Ci)  Nous  verrons,  en  arrivant  à  la  matiîîre  des  délits  et  quasi-délits  (art.  1382),  quG 
le  dOlit  do  droit  criminel  n'est  pas  tonjonrs  délit  do  droit  civil,  ni  réciproquement,  et 
que  M.  Duranton  (XIII,  G07  et  (-.08)  tombo  dans  l'crrour  en  les  confondant. 

(2)  Maiigin  (n°  i'il)  ;  Morlin  (/Je/).,  v«  Chose  jngée,  jJ  15);  Toullior  (t.  X,  n"  213); 
Laron)biôrc  (art.  1351,  n"  181)  ;  ZaclKlria^  édit.  Aubry  et  Hau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  5U5); 
Carnot  {Inst.  en»?.,  art.  5,  n"  73);  Bonrp;ui2;non  iJm:  Code  crim.,  art.  3(51),  n"»  S 
et  7);  Cass.,  7  mars  1855  (Dev.,  55,  I,  430j  ;  iJesançon,  U  janv.  1859  (Dev.,  59,  II» 
522). 
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vile,  commo jugé  par  lo  tribunal  criminel,  soit  bien  précisément  celui 
que  ce  liibimal  a  dcicirb''.  Ainsi,  quand  ce  tribunal  a  juj^c  que  le  fait 
reprocli(*  à  I*i(Mie  n'existe  pas,  la  personne  qui  se  dit  b'sée  par  ce  pr»'*- 
tendu  fait  ne  peut  pas,  bien  qu'elle  n'ait  pas  fi^'uré  au  procès  criiniiifl, 
4*lre  admise  à  prouver  au  civil  l'existence  du  fait.  De  même,  si  k»  tri- 
bunal criminel,  en  reconnaissant  l'existence  du  fait,  a  jug(i  que  Piene 
n'en  était  pas  l'auteur,  il  est  clair  que  la  personne  bisée  ne  pourra  pas 
poursuivre  Pierre  au  civil  à  raison  de  ce  fait  (l).  De  même  encore,  si 
le  tribunal  criminel,  en  reconnaissant  que  le  fait  existe  et  que  Pierre 
en  est  fauteur,  a  déclaré  qu'il  ne  lui  est  pas  imputable  et  qu'il  n'y  a 
pas  culpabilité,  on  ne  pourra  pas  prétendre  établir  contre  lui  celte  même 
culpabilité  devant  la  juridiction  civile.  Réciproquement,  si  Pierre  a  été 
déclaré  coupable  de  tel  délit,  et  qu'on  demande  ensuite  contre  lui,  au 
civil,  quelque  conséquence  civile  de  ce  délit,  par  exemple,  une  révo- 
cation de  donation  pour  ingratitude,  il  ne  pourra  pas  prétendre  dis- 
cuter de  nouveau  la  question  de  culpabilité  (2).  Dans  ces  différents  cas, 
en  effet,  le  point  que  Ton  voudrait  débattre  de  nouveau  devant  la  ju- 
ridiction civile  est  bien  celui  qu'a  décidé  le  tribunal  criminel;  et  quoi- 
que la  seconde  action  n'ait  pas  le  même  but  que  la  première,  quoique 
le  réclamant  ne  soit  plus  le  même  et  qu'il  n'y  ait  ainsi  ni  identité 
d'objet  ni  même  identité  de  parties,  il  y  a  cependant  chose  jugée  :  la 
juridiction  civile  ne  peut  pas  déclarer  inexistant  le  délit  que  la  juridic- 
tion criminelle  a  constaté,  ni  juger  étranger  à  un  fait  ou  innocent  de 
ce  foit  celui  que  Tautre  juridiction  en  a  déclaré  coupable,  ni  réci- 
proquement; toute  décision  criminelle,  étant  rendue  avec  la  société 
elle-même,  présente  un  caractère  de  généralité  qui  lui  imprime  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée  indépendamment  des  conditions  requises  par 
l'art.  1351.  Mais  si,  au  contraire,  le  point  qu'on  veut  débattre  au  civil 
n'est  pas  identiquement  celui  ou  l'un  de  ceux  qu'a  décidés  le  tribunal 
criminel,  il  est  clair  que  la  question  demeure  intacte  et  peut  fort  bien 
ctre  débattue  (3). 

Ainsi,  quand  le  jugement  criminel,  sans  décider  si  le  fait  existe  ou 
non,  si  l'inculpé  en  est  ou  non  l'auteur,  a  déclaré  seulement,  et  c'est 
toujours  ce  qui  a  lieu  maintenant  devant  la  cour  d'assises  (4),  que  l'in- 

(1)  Voy.  le  fameux  arrêt  du  17  mars  1813,  dans  l'affaire  Tourangiu  contre  Char- 
xet. 

(2)  Caen,  13  dôc.  1810:  F.pj.,5  mai  1818;  Limoges,  20  fév.  1810;  Grenoble,!"  nov. 
1840  (Dev.,  46,  II,  100  et  517). —  Voy.  encore,  sur  ce  point,  une  dissiTtation  de  M.  le 
président  Lagranire,  insérée  dans  la  Revue  critique-  de  léyialation.  t.  VIII,  p.  31. 

(3j  Voy.  Bastia,  15  mai  1833;  Orléans,  16  mai  1851  ;  Cass.,  12  janv.  185'2.  3  août 
1853,  7  et  29  mars  1855  (7.  Pal.,  1851,  t.  I,  p.  561  ;  1852,  t.  H,  p.  161  ;  1855,  t.  I, 
p.  324  et  400;  t.  Il,  p.  445;;  Cass.,  14  fév.  1860  (Dev.,  00,  I,  193;  ;  3  août  1804  (Dev., 
1804,  I,  395);  7  mai  1804,  aflaire  Armand  (Dev.,  1864,  I,  515). 

(4)  Sous  le  Code  Des  Délits  et  des  Peines,  du  3  brumaire  an  4,  il  ne  pouvait  être  posé 
au  jurj^  aucune  question  complexe,  et  il  fallait  décomposer  l<\s  idées  de  cette  manière  : 
Tel  fait  u-t-il  été  commis?  L'accusé  est-il  l'auteur  de  ce  fait'?  L'accusé  est-il  coupable 
pour  avoir  commis  ce  fait?  Aujourd'hui,  d'après  l'art.  337  du  Code  d'instruction  cri- 
minelle, on  ne  doit  poser  que  cette  seule  question,  comprenant  les  trois  idées  :  L'accusé 
est-il  cotipahle  d'avoir  commis  tel  fait?  Cette  unité  est  malheureusement  fort  dange- 
reuse, en  ce  que  des  jurés  peu  éclairés  confondent,  comme  nous  l'avons  souvent  re- 
marqué dans  les  cours  d'assises,  les  deux  dernières  des  trois  idées  ci-dessus,  et  se  rcfu- 
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culpé  n'en  est  pas  coupable,  ce  jugement  ne  saurait  empêcher  que  la 
personne  qui  se  prétend  lésée  vienne  prouver  au  civil  que  le  fait  existe, 
que  rindividu  acquitté  en  est  l'auteur,  et  que  ce  fait  constitue  un 
quasi-délit  ou  un  délit  de  droit  civil  donnant  lieu  à  des  dommages-in- 
térêts. Alors,  évidemment,  il  n'y  a  aucune  contradiction  entre  le  point 
établi  par  la  décision  criminelle  et  le  point  que  l'on  veut  établir  devant 
la  juridiction  civile,  puisqu'il  est  seulement  jugé  que  Pierre  n'a  pas 
commis  un  délit  criminel  donnant  lieu  à  l'application  de  la  loi  pénale, 
et  que  l'on  veut  faire  juger  qu'il  a  commis  un  simple  délit  civil  don- 
nant lieu  àrapplication  des  dispositions  purement  civiles  des  art.  1382, 
1383. 

La  règle  consiste  donc  à  dire  que  la  prétention  soulevée  devant  hî» 
juridiction  civile  pourra  être  débattue  dans  tous  les  cas  et  seulement 
dans  les  cas  où  elle  ne  se  trouve  pas  inconciliable  avec  la  décision  éma- 
née de  la  juridiction  criminelle.  Elle  est,  on  le  voit,  identique  à  celle 
que  nous  avons  substituée,  en  combattant  l'étrange  doctrine  des  au- 
teurs, à  l'application  des  axiomes  pars  in  ioto,  non  in  parte  toluin,. 
quand  il  s'est  agi  de  déterminer  l'identité  d'objet;  et  nous  nous  éton- 
nons que  M.  Zacharia%  qui  a  si  bien  senti  ici  la  justesse  de  cette  règle,, 
ne  l'ait  pas  également  sentie  plus  haut. 

D'après  cette  règle,  celui  qui  a  été  déclaré  non  coupable  du  crime 
d'incendie  de  sa  propre  maison  pourra  fort  bien,  sur  la  demande  civile 
de  la  compagnie  d'assurance,  être  jugé  avoir  occasionné  l'incendie  par 
son  imprudence,  et  n'avoir  pas  droit  dès  lors  à  indemnité  vis-à-vis  de 
cette  compagnie.  De  même  l'arrêt  qui  déclare  que  Pierre  n'est  pas  cou- 
pable du  crime  de  faux  n'empêche  pas  de  faire  juger  au  civil  que  la 
pièce  à  l'occasion  de  laquelle  il  était  poursuivi  est  vraiment  fausse, 
puisque  cette  pièce  peut  être  fausse  sans  qu'il  y  ait  eu  crime  de  ùm\ 
(par  exemple,  si  elle  a  été  altért'e  par  un  fou,  ou  par  un  enfant  agissant 
sans  discernement),  et  que  le  crime  de  faux  peut  aussi  avoir  existé  sans 
avoir  été  commis  par  Pierre.  Ces  questions  et  d'autres  analogues  ont 
été  jugées  en  ce  sens  par  de  nombreux  arrêts  (l). 


sent  à  cnniprcmlrp,  nial?;ré  les  otTorts  do,  l'avocat,  qu'autre  chose  est  d'avoir  conunis 
un  l'ait,  autre  chose  d'iHre  coupable  de  raccoinplissementdece  fait.  — Mais  si  les  jurys 
n'ont  à  doMUor  que  cette  décision  unicpie  :  Oui,  l'dccusé  est  cot:pable,  ou  :  Non,  l'accusé 
n'est  pas  coupable  (art.  3-18  du  Code  d'instruction  criminelle),  les  tribunaux  correc- 
tionnels, au  contraire,  développent  et  niotivent  leur  décision,  et  il  peut  dès  lors  ré- 
sulter de  leur  jupement,  ou  que  le  fait  même  n'a  pas  existé,  ou  que  le  prévenu  n'en 
est  pas  l'auteur.  Voj/.  Laronibière  (ait.  I.351,  n°  179)  ;  Bonnier  (  .')=  édit.,  n"'  911  et 
suiv.);  Aubry  et  l\au  (3"  édit.,  t.  Yl,  p.  oOG);  Orléans,  10  mai  1831  iDev.,  51,  1I,41Gj; 
r.ej.,  31  janv.  1859. 

0)  l«ej.,  1'.»  mars  1817;  Rej.,  8  mai  1832;  Bastia,  15  mai  1833;  Rej.,  10  fév.  1840; 
Cass.,  27  mai  1S'iO;  Coss.,  2  juin  18/jO;  Orléans,  k  déc.  1841;  Rej.,3juill.  1844;  Li- 
moges, la  août  1844  (l)ev.,  32,  f,  84');  33,11,  373;  39,  F,  767  ;  40,  1,033,638  et  984; 
4-2,  11,467;  44,  I,  733;  45,  II,  490);  Cass..  12  janv.  1852  (Dev.,  52,  I,  113);  Cass., 
27  mars  1855  (Dev.,  55,  I,  598);  4  avril  1855  (Dev.,  55,  I,  068);  2  déc.  1861  (Dev., 
02,  I,  123).  —  Voy.  Cass.,  7  mai  1864,  aiïaire  Armand  (Dev.,  1864,  I,  515).  —Il  ne 
faudrait  pas,  au  surplus,  accepter  couune  exacts  tous  les  motifs  de  ces  divers  arrêts. 
(^onf.  Larombière  fart.  1351,  no  177)  ;  .Mangin  (n"  427);  Touiller  (t.  VUl,  n"*  32  et 
suiv.)  ;  Duranton  (XIII,  489);  Boncenne  (t.  IV,  p.  43  et  suiv.)  ;  Merlin  {Quest.,  v"  Faux, 
^.  6);  Aubry  et  Rau  (3'  édit.,  t.  VI,  p.  507). 


206  EXPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.   LIV.   III. 

Parmi  resanvts,  il  en  est  un  qui  mérite  surtout  d'être  remarqué,  en 
ce  qu'il  applique  la  rè^'le,  et  rap[)lique  exactement  dans  l'hypothèse  la 
plus  dcîlicate  qui  pouvait  so  pr(''sont(;r,  celle  d'une  personne  acquittée 
d'une  prévention  d'homicide  involontaire  par  imprudence.  Il  semble 
au  piemier  coup  d'o'il  (iu'a[)rès  racquiltcnKMit  prononcé  en  pareil  cas 
par  la  justice  criminelle,  il  ne  saurait  y  avoir  lieu  à  condamnation  civile 
en  dommages-inti'réts  ;  car  le  délit  criminel  existant  alors  (art.  319  du 
Code  de  procédure),  par  cola  seul  qu'il  y  a  eu  maladresse,  imprudence, 
inattention  ou  nc'j^di^'once,  la  déclaration  de  non-cul()al)ilité  ^ij^mitio  que 
cette  simple  imprudence,  négligence,  etc.,  n'existe  pas,  et  on  ne  voit 
pas  trop,  dès  lors,  comment  une  condamnation  civile  (qui  ne  peut  éga- 
lement se  baser  que  sur  cette  imprudence)  pourrait  ne  pas  contredire 
la  première  décision.  Ce  sentiment  serait  cependant  une  erreur.  Sans 
cloute,  si  la  première  décision,  émanant  d'un  tiibunal  correctionnel,  a 
jugé  que  ce  n'est  pas  le  prévenu  qui  a  causé  l'homicide,  aucune  con- 
damnation ne  sera  plus  possible;  mais  si  cette  décision,  émanant,  soit 
d'un  tribunal  correctionnel,  soit  d'une  cour  d'assises,  dit  seulement  que 
l'inculpé  n'est  pas  coupable  de  cet  homicide  (bien  qu'il  puisse  en  être 
l'auteur),  une  condamnation  n'est  pas  impossible.  En  effet,  il  y  a  des 
degrés,  il  y  a  du  plus  ou  du  moins  dans  l'imprudence-,  on  peut  n'avoir 
pas  été  assez  imprudent,  négligent  ou  inattentionné  pour  mériter  une 
condamnation  à  l'emprisonnement,  et  l'avoir  été  as^ez  pour  être  tenu 
de  réparer  le  préjudice  causé.  Mais  s'il  en  est  ainsi,  il  n'y  a  donc  pas 
contradiction  entre  le  jugement  qui  nie  l'imprudence  constituant  le  dé- 
lit (criminel)  d'homicide  involontaire  et  le  jugement  qui  affirme  l'im- 
prudence constituant  le  simple  quasi-délit  de  l'art.  1383...  C'est  donc 
avec  raison  que  la  Cour  d'appel  d'Orléans  a  reconnu  ici  la  possibilité 
d'une  condamnation  civile  en  réparation  du  préjudice  causé,  en  se 
fondant  sur  ce  que,  «  dans  ce  cas,  la  décision  civile  n'a  rien  d'incon- 
ciliable avec  la  décision  criminelle.  »  (l) 

1352.  —  La  présomption  légale  dispense  de  toute  preuve  celui  au 
profit  duquel  elle  existe. 

Nulle  preuve  n'est  admise  contre  la  présomption  de  la  loi,  lorsque, 
sur  le  fondement  de  cette  présomption,  elle  annule  certains  actes  ou 
dénie  raction  en  justice,  à  moins  qu'elle  n'ait  réservé  la  preuve  con- 
traire, et  sauf  ce  qui  sera  dit  sur  le  serment  et  l'aveu  judiciaires. 

SOMMAIRE. 

I.  Celui  qui  invoque  une  présomption  légale  est  dispensé  de  prouver  autrement  son 

allégation  ;  mais  il  est  tenu  de  prouver  que  la  présomption  existe.  Lourde  erreur 
de  Toullier  et  d'anciens  docteurs. 

II.  Les  présomptions  absolues  sont  celles  en  conséquence  desquelles  la  loi  prononce  la 

nullité  de  l'acte  ou  accorde  une  exception  péremptoiie  contre  l'action.  Toutes 
les  autres  sont  des  présomptions  simples. 

(1)  23  juin  1843  (Dev.  et  Car.,  43,  II,  337). 
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III.  La  présomption  absolue  n'admet  la  preuve  contraire  que  dans  quelques  cas  indi- 

qués parla  loi;  mais  elle  peut  aussi,  si  elle  ne  touche  pas  à  l'intérêt  public, 
s'évanouir  devant  le  serment  ou  l'aveu  de  celui  au  profit  duquel  elle  existe. 

IV.  La  présomption  légale  simple  peut  être  combattue  par  toute  preuve  contraire, 

et  dès  lors  par  des  présomptions  de  fait.  Erreur  de  Toullier. 

1.  —  Le  premier  alinéa  de  cet  article  présente  une  idée  si  simple, 
qu'elle  ne  semble  comporter  aucun  développement  ;  mais  nos  vieux 
docteurs,  et  d'après  eux  Toullier,  enseignent,  à  ce  sujet,  une  doctrine 
tellement  fausse  et  inexacte,  qu'il  est  indispensable  d'entrer  dans  quel- 
ques observations  sur  ce  point. 

Les  présomptions  légales  (au  premier  rang  desquelles  se  trouve  la 
règle  res  judicata  veritas^  la  présomption  de  vérité  attachée  aux  juge- 
ments, ou  Vautorlté  de  chose  jugée,  qui  vient  d'être  appliquée  sous 
l'article  précédent)  dispensent  celui  au  profit  duquel  elles  existent  de 
prouver  autrement  l'idée  que  la  loi  établit  ainsi  :  La  loi  déclarant  elle- 
même,  par  l'effet  de  sa  présomption,  que  l'idée  est  vraie,  cette  idée 
n'a  donc  pas  besoin  d'être  autrement  justifiée;  la  présomption  légale 
étant  elle-même  l'un  des  moyens  de  preuve  consacrés,  il  est  clair  qu'il 
n'est  pas  besoin  d'y  joindre  une  autre  preuve,  qui  ne  serait  qu'un  double 
emploi  (l). 

Mais  si,  quand  vous  invoquez  une  présomption  légale  comme  preuve 
de  la  vérité  de  votre  allégation,  vous  êtes  dispensé  de  prouver  autre- 
ment cette  allégation,  il  est  assurément  bien  évident,  quoique  Toullier 
et  les  docteurs  qu'il  prend  pour  guides  ne  l'aient  pas  compris,  que  vous 
n'êtes  pas  également  dispensé,  mais  qu'au  contraire  vous  êtes  tenu 
tout  d'abord  et  avant  tout  de  prouver  l'existence  à  votre  profit  de  la 
présomption  que  vous  invoquez.  La  présomption,  ditnotre  article,  dis- 
pense de  toute  preuve  celui  au  profit  duquel  elle  existe;  c'est  donc 
quand  vous  aurez  prouvé  que  la  présomption  existe  pour  vous  que  vous 
serez  dispensé  de  recourir  à  une  autre  preuve.  Ainsi,  le  possesseur  au 
profit  duquel  la  prescription  est  reconnue  exister  n'a  pas  à  prouver 
autrement  qu'il  est  propriétaire  du  bien  ;  car,  par  cela  seul  qu'il  y  a 
prescription,  la  loi  présume  que  celui  qui  réclame  aujourd'hui  n'a  ja- 
mais eu  de  droits  ou  a  renoncé  à  ses  droits,  et  elle  déclare,  en  consé- 
quence, que  le  bien  appartient  au  possesseur.  Mais  si  le  réclamant,  au 
lieu  de  reconnaître  qu'il  y  a  prescription,  soutient  au  contraire  que 
cette  prescription  n'existe  pas,  que  les  circonstances  requises  par  la 
loi  pour  opérer  cette  prescription  ne  se  rencontrent  pas  dans  l'espèce, 
il  est  bien  clair  qu'il  faudra  débattre  avant  tout  cette  question,  et  il 
•est  bien  clair  aussi  (puisque  toute  prétention  doit  être  justifiée  par  celui 
•qui  la  soulève)  que  ce  ne  sera  pas  à  celui  qui  nie  la  présomption  de 
prouver  qu'elle  n'existe  pas,  niais  à  celui  qui  veut  établir  son  droit  par 
ce  moyen  de  prouver  qu'elle  existe. 

A  ces  idées,  bien  simples  assurément,  d'anciens  docteurs,  et  comme 


(1)  Duranton  (t.  XTII,  n"  ûll);  Rolland  [Présotiipt.,  n°  29);  Aubry  et  I\au  (t.  VI, 
p.  330,  note  k)  ;  Larombière  (»ur  l'arr.  1352,  n°  2). 
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euxToullier  (X,  n"  57-59),  ont  subslitutî  une  doctrine  bizarre  et  on  ne 
peut  plus  fausse  :  ils  prétendent  que  c'est  vouloir  faire  preuve  contre 
unepi'ésoinpliori  (pu;  (h;  dire  rpie  celte  pn'somption  n'existe  pas -,  que 
par  conscriut'iit  une  telle  preuve,  paifaitement  permise  pour  les  simples 
présomplioiis./wm,  se  trouve  défendue  en  principe  dans  les  présomp- 
tions jum  et  dejurCy  où  la  preuve  contraire  n'est  pas  autorisée;  puis, 
après  avoir  créé  ce  principe  imaginaire,  ils  décident  néanmoins  que 
celte  preuve  est  admissible  par  exception,  et  parce  qu'//  est  toujours 
permis  de  se  défendre/.. . 

Quel  i^^âcbis  d'idées!  et  combien  n'est-il  pas  pénible  de  voir  ériger 
ainsi  en  règles  de  la  science  des  propositions  heurtant  si  violemment 
le  bon  sens!  Comment  d'abord  serait-ce  prouver  contre  la  présomption 
que  d'établir  que  cette  présomption  n'existe  pas?  On  ne  peut  évidem- 
ment combattre  une  présomption  que  quand  il  existe  une  présomp- 
tion... Et  s'il  y  avait  là  une  preuve  dirigée  contre  la  présomption, 
comment  cette  preuve,  alors  qu'elle  est  défendue  en  principe,  serait- 
elle  permise  par  exception?  Où  est  écrite  cette  exception?...  On  nous 
dit  que  cette  prétendue  exception  au  prétendu  principe  résulte  de  ce 
qu  il  est  toujours  permis  de  se  défendre!...  Mais  pas  du  tout;  il 
n'est  permis  de  se  défendre  qu'autant  qu'on  peut  employer  pour  sa 
défense  des- moyens  autorisés  par  la  loi.  S'il  était  toujours  permis  de 
se  défendre,  et  que  cette  permission  emportât  ainsi  exception  aux 
principes  de  la  loi,  je  pourrais  aussi,  après  que  la  présomption  juris 
et  de  jure  serait  établie,  en  combattre  les  conséquences;  je  pourrais 
encore,  même  au-dessus  de  150  fr.,  et  sans  commencement  de  preuve 
par  écrit,  recourir  pour  ma  défense  à  la  preuve  testimoniale  ;  le  droit 
de  défense  ferait  ainsi  exception  à  tous  les  principes  prohibant  tel  ou 
tel  genre  de  preuve,  et  ces  principes  ne  recevraient  d'application  que 
pour  le  demandeur...  En  outre  de  cette  confusion  où  l'esprit  ne  saurait 
se  reconnaître,  la  doctrine  des  docteurs  et  de  Touiller  aurait  encore, 
dans  la  pratique  même,  cette  conséquence  illégale  que  ce  serait  aa 
défendeur  de  prouver  que  la  présomption  n'existe  pas,  tandis  que  c'est 
au  demandeur  (demandeur  quant  à  la  prétention  qui  se  fonde  sur  la 
présomption)  de  prouver  qu'elle  existe,  comme  on  l'a  vu  plus  haut. . . 

Laissons  donc  là  ces  idées  de  Touiller,  Alciat,  Menochius,  Barthole 
et  autres,  pour  revenir  à  la  raison,  et  tenons-nous-en  à  cette  règle  de 
notre  article  :  que  celui-là  seul  est  dispensé  de  faire  preuve  au  profit 
duquel  la  présomption  existe,  ce  qui  laisse  soumis  au  droit  commun 
le  débat  sur  le  point  de  savoir  si  cette  présomption  existe  ou  n'existe- 
pas  (l). 

II.  —  Le  second  alinéa  de  l'article,  sans  reproduire  les  dénomina- 
tions semi-barbares  (mais  généralement  employées,  et  dont  nous  nous 
servons  nous-même  pour  cela)  de  présomptions  juris  tantiun  et  &e- 
présomptions  jzfrï5  et  de  jure,  consacre  les  idées  qu'on  est  convenu 


(1)  Duranton  (XIII,  613);  Bonnier  (n°  7û0);  Aubry  et  Rau  (t.  VI,  p.  330,  note  4);- 
Laronibière  (sur  l'art.  1352,  n»  2);  Dalloz  (v*>Oblig.,  5004). 
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d'exprimer  par  là  ;  car  il  distingue,  parmi  les  présomptions  générales 
légales,  celles  dont  on  peut  arrêter  l'effet  en  prouvant  que  la  présomp- 
tion se  trouve  porter  à  faux  dans  tel  cas  particulier,  puis  celles  dont  on 
ne  peut  jamais  combattre  ainsi  l'exactitude,  et  dont  l'effet  est  in- 
vincible (l). 

Quelles  sont  les  présomptions  dont  l'effet  ne  saurait  être  évité,  dont 
il  n'est  jamais  permis  de  prouver  l'inexactitude,  et  qui  constituent 
ainsi  les  présomptions  appelées  jwm  et  de  jure,  ou  présomptions  abso- 
lues, par  opposition  aux  présomptions  simples  ou  J?fr/s  tanthm?  Ce 
sont,  dit  le  texte,  celles  sur  le  fondement  desquelles  la  loi  annule  cer- 
tains actes  ou  dénie  l'action  en  justice.  —  Ainsi,  quand  la  loi  déclare 
un  acte  nul,  parce  que,  d'après  la  nature  de  cet  acte,  elle  le  suppose 
fait  en  fraude  de  ses  dispositions,  il  n'est  pas  permis  de  prouver  que 
cette  supposition  tombe  à  faux  dans  le  cas  particulier  où  l'on  se  trouve. 
Par  exemple,  les  art.  911,  1099  et  1 100  déclarant  nulle,  comme  pré- 
sumée faite  à  une  personne  légalement  incapable  de  recevoir,  toute 
donation  qui  s'adresse  ostensiblement  au  conjoint  ou  à  tel  parent  de 
la  personne,  il  ne  sera  jamais  permis  de  prouver  que  dans  tel  cas  par- 
ticulier la  donation  s'adressait  réellement  au  donataire  ostensible ,  et 
non  à  son  conjoint  ou  parent  incapable  de  recevoir.  De  même,  l'art.  918 
déclarant  que  toute  vente  faite  à  l'un  des  successibles  en  ligne  directe, 
sans  le  concours  des  autres  et  avec  réserve  d'usufruit,  ou  cà  fonds 
perdu,  est  nulle  comme  telle  au  profit  des  successibles  qui  n'y  ont 
pas  consenti,  parce  qu'elle  est  présumée  n'être  qu'une  donation,  il  ne 
sera  jamais  permis  de  prouver  que  l'acte  est  vraiment  une  vente  sé- 
rieuse. Ce  n'est  pas  assurément  que  ces  présomptions  de  la  loi  ne 
puissent  être  quelquefois  en  défaut-,  mais  le  législateur,  pour  attein- 
dre plus  sûrement  la  fraude,  dans  le  cas  où  elle  lui  paraissait  plus  à 
craindre,  a  préféré  une  annulation  absolue  à  un  système  qui,  plus 
juste  en  apparence,  aurait  laissé  à  cette  fraude  quelque  chance  de 
triompher  par  des  moyens  de  preuve  habilement  ménagés.  —  Ainsi 
encore,  et  en  dernier  lieu,  la  preuve  de  l'inexactitude  de  la  présomp- 
tion n'est  pas  possible  lorsque  la  loi,  en  conséquence  de  celte  pré- 
somption, refuse  l'action  en  justice  à  une  personHft,  c'est-à-dire  permet 
à  l'adversaire  de  cette  personne  de  repousser  son  action  au  riioyen 
d'une  fin  de  non-recevoir  basée  sur  la  présomption.  C'e^st  ainsi  que  la 
demande  sur  laquelle  il  a  été  déjà  statué,  et  qui  serait  soulevée  une 
seconde  fois,  pouvant  être  écartée  par  l'exception  de  la  chose  jugée, 
suivant  les  explications  données  à  l'article  précédent,  la  présomption 
de  vérité  de  la  chose  jugée  est  une  présomption  juris  et  de  jure,  dont 
il  n'est  pas  permis  de  prouver  la  fausseté  dans  tel  ou  tel  cas  ;  de  même, 
puisque  la  prescription  permet  à  celui  qui  a  prescrit  de  ne  pas  laisser 
discuter  la  réalité  de  son  droit  de  propriété  ou  de  la  libération  de  la 


(1)  Toullier  (t.  X,  n»  35);  Duranton  (t.  XITt,  n°/i09);  Solon  (n"  179);  Bonnier 
(n"  737);  Boiteux  (ait.  1350)  ;  ZacharioR,  édit.  Massé  (t.  III,  p.  53^)  ;  Aubry  et  Rau 
(o«  (5dit.,  t.  VI,  p.  330  et  331);  Dalloz  (v»  Obiig.,  4998). 
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dette,  et  de  repousser  l'adversaire  par  ce  seul  mot  :  J'ai  prescrit , 
la  présomption  de  propriété  ou  de  non-existence  de  la  dette,  que  la 
loi  pr)SO  djins  ce  cas,  est  encore  une  présomption  absolue,  une  pré- 
somption j2/r/.s-  et  de  jure. 

m.  —  Au  principe  que  nulle  preuve  n'est  admissible  contre  une 
présomption  lorsque,  sur  le  fondement  de  celte  présomption,  il  y  a 
déclaration  h'ii.ile  de  nullité  d'un  acte,  ou  impossibilité  légale  de  dis- 
cuter la  question  en  justice,  notre  article  indique  deux  exceptions  : 
V  le  cas  d'une  réserve,  expressément  accordée  par  la  loi,  de  la  preuve 
contraire;  2"  le  cas  du  serment  et  de  l'aveu  judiciaires. 

Et  d'abord,  la  preuve  contraire  à  une  présomption  qui  est  absolue 
dans  les  cas  ordinaires  peut  être  permise  exceptionnellement  dans  tel 
cas  spécial  ou  sous  telle  condition  particulière.  C'est  ainsi  que  la  pré- 
somption de  paternité  du  mari,  qui,  en  règle  générale,  ne  permet  pas 
à  celui-ci  de  discuter  en  justice  la  filiation  des  enfants  nés  de  sa  femme, 
peut  cependant,  d'après  la  réserve  expresse  des  ait.  312  et  .313,  être 
combattue  dans  les  circonstances  particulières  indiquées  par  ces  ar- 
ticles. On  peut  de  même  regarder  la  faculté  accordée  par  le  deuxième 
alinéa  de  l'art.  2279  de  revendiquer,  dans  le  cas  particulier  de  perte 
ou  de  vol,  le  meuble  possédé  par  un  tiers  de  bonne  foi,  et  de  prouver 
qu'on  en  est  propriétaire,  comme  une  preuve  exceptionnellement  ad- 
mise contre  la  présomption  générale  sur  le  fondement  de  laquelle  le 
premier  alinéa  de  cet  art.  2279  déclare  le  possesseur  du  meuble  pro- 
priétaire par  l'eflèt  immédiat  de  sa  possession,  et  rend  ainsi  non  rece- 
vable  toute  action  du  précédent  propriétaire.  Du  reste ,  si  l'on  trouve 
ainsi  quelques  cas  où  la  preuve  contraire  est  réservée  contre  une 
présomption  faisant  refuser  l'action  en  justice,  on  n'en  trouve  aucun 
où  elle  le  soit  contre  une  présomption  emportant  déclaration  de  nullité 
de  l'acte. 

Il  s'en  faut  de  beaucoup  que  la  seconde  exception  soit  aussi  simple 
à  entendre,  et  elle  a  été  interprétée  de  deux  manières  bien  différentes. 
Dans  l'opinion  de  plusieurs  jurisconsultes,  l'exception  consisterait  ici 
en  ce  que  le  serment  et  l'aveu  judiciaires  seraient  eux-mêmes,  dans 
la  pensée  des  rédacteurs,  des  présomptions  légales,  présomptions 
contre  lesquelles  la  preuve  contraire  serait  admise,  alors  même  qu'elle 
n'est  pas  formellement  réservée  par  la  loi.  Ainsi  l'article  signifierait, 
sous  ce  rapport  :  les  présomptions  par  l'effet  desquelles  la  loi  annule 
un  acte  ou  permet  de  repousser  l'action  en  justice  n'admettent  pas  de 
preuve  contraire,  à  l'exception  pourtant  du  serment  et  de  l'aveu  judi- 
ciaires, contre  lesquels  cette  preuve  contraire  reste  possible.  D'après 
la  seconde  opinion,  au  contraire,  le  serment  et  l'aveu  ne  sont  point 
considérés  comme  des  présomptions  légales,  et  l'exception  consiste, 
non  pas  en  ce  que  le  serment  et  l'aveu  peuvent  être  combattus  par 
une  preuve  contraire,  mais  bien  en  ce  que  l'on  peut  combattre  les 
présomptions  légales  par  le  serment  et  par  l'aveu.  Ce  second  système, 
qui  est  celui  de  MM.  Demante  (II,  84l),  Bonnier  (n^  668)  et  Zachariae 
(V,  p.  593),  nous  paraît  seul  soutenable...  Sans  doute,  on  ne  pourrait 
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pas  s'étonner  de  voir  les  rédacteurs  prendre  ici  le  'serment  et  l'aveu 
pour  des  présomptions  légales  (quoiqu'ils  n'en  soient  pas),  puisqu'ils 
l'ont  déjà  fait  dans  l'art.  1350,  4"  ;  celte  seconde  inexactitude  ne  serait 
qu'une  conséquence  bien  naturelle  de  la  première.  Mais  il  paraît  pour- 
tant impossible  de  croire  que  telle  ait  été  leur  idée.  Difficilement  expli- 
cable pour  l'aveu,  cette  idée  se  trouve  absolument  impossible  pour 
le  serment,  qui  est  pourtant  indiqué  en  première  ligne;  car  le  serment 
n'admet  jamais  la  preuve  contraire  (art.  1363)  :  où  trouverait-on, 
quant  au  serment,  ce  que  notre  article  nous  annonce  devoir  être  dit 
plus  loin  comme  faisant  exception  à  notre  règle  de  Timpossibilité  de 
la  preuve  contraire?  Cette  impossibilité,  bien  loin  d'être  contredite 
dans  le  paragraphe  du  serment  décisoire  (art.  1358-1365),  s'y  trou- 
verait, au  contraire,  confirmée!  (l) 

Dans  le  second  système,  au  contraire,  et  quand  on  considère  le  ser- 
ment et  l'aveu  judiciaires,  non  pas  comme  des  présomptions  absolues, 
mais  comme  des  moyens  de  combattre  exceptionnellement  ces  pré- 
somptions absolues,  les  mots  sauf  ce  qui  sera  dit  font  tout  naturel- 
lement allusion  à  l'art.  1358  pour  le  serment,  et  à  l'art.  1356  pour 
l'aveu;  et  la  combinaison  des  trois  art.  1352,  1356  et  1358  revient  à 
dire  ceci  :  les  présomptions  juris  et  de  jure  n'admettent  la  preuve 
contraire  que  dans  les  cas  où  elle  est  spécialement  réservée  par  la  loi, 
mais  en  outre  elles  peuvent  encore  se  trouver  détruites  par  l'aveu  ou 
le  serment  (art.  1352);  l'aveu,  en  effet,  fait  pleine  foi,  absolument  et 
sans  distinction  ni  restriction,  contre  la  partie  qui  l'a  fait,  aussi  bien 
quand  cette  partie  se  trouvait  protégée  par  une  présomption  ^wm  et 
de  jure  que  dans  tout  autre  cas  (art.  1356,  alinéa  2);  et  à  son  tour  le 
serment  décisoire  est  utilement  déféré  sur  toute  contestation,  en  toute 
circonstance  et  malgré  l'existence  de  cette  présomption  ^m/'/.s  et  de  jure 
(art.  1358)...  Et  en  effet,  pourquoi  ne  pas  laisser  ici  toute  leur  force 
au  serment  et  à  l'aveu,  puisque  ce  ne  sont  pas  précisément  de  simples 
preuves  ordinaires  et  dirigées  contre  l'adversaire,  mais  des  moyens 
qui  laissent  la  solution  de  la  difficulté  à  la  conscience  et  au  libre  ar- 
bitre de  cet  adversaire,  en  sorte  que  si  une  présomption  ^m;-/^  et  de  jure 
se  trouve  devenir  inetiicace  dans  ce  cas,  ce  sera  parce  qu'elle  aura  été 
brisée,  non  pas  par  celui  à  qui  on  l'opposait,  mais  par  celui-là  même 
pour  le  seul  protit  duquel  elle  était  établie,  et  qui  l'a  volontairement 
reconnue  inexacte? 

INous  disons  :  «  Par  celui /30ifr/csezi/pro/î^  duquel  elleétait  établie  »; 
car  si  Ton  conçoit  très-bien  que  la  loi  abandonne,  quand  vous-même 
la  déclarez  fausse,  la  présomption  qu'elle  n'avait  posée  que  dans  votre 
intérêt  privé,  on  ne  comprendrait  pas  qu'elle  laissât  également  sans  effet 
celle  qu'elle  a  établie  dans  un  but  d'intérêt  général  et  d'ordre  public, 

(1)  Foi/.,  en  ce  sens.  Massé  et  Vergé  (t.  III,  p.  534,  note  6)  ;  Aubry  et  Rau  (3*  édit., 
(t.  VI,  p.  332, et  note  11}. —  M.  Larombière  (sur  l'art.  1352,  n°  11),  propose  une  autre 
interprétation.  Selon  lui,  la  loi  veut  dire  que  les'  présomptions  légales  résultant  du 
S(>rnieni  et  de.  l'aveu  poniTont  être  combattues  ainsi  qu'il  est  dit  aux  sections  du  Ser- 
ment et  de  l'Aveu.  Voy.  Pothier  {Des  Oblig.,  8/jl). 
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comme  est,  on  preniiùro  li^'nc,  la  pn-somplion  de  vcrilé  de  la  chose 
juf^ce.  C'est  donc  par  celle  dislinclion  entre  le  cas  où  la  présomption 
touche  à  rintcri^t  gtinf'ral  et  celui  où  elle  ne  concerne  que  l'intérêt  prive 
de  la  personne,  (\\w,  l'on  dnvia  (U'îrider  si  le  sr'inicnt  et  l'aveu  peuvent 
ou  non  Taire  évanouir  la  pK'soinption  j/zr/.s  et  de  jure. 

IV.  — Quant  aux  présomptions ^um  tantùniy  c'est-à-dire  celles  qui 
n'entraînent  ni  déclaration  textuelle  de  nullité  des  actes,  ni  exception 
pércmptoire  contre  l'action  en  justic<»,  elle  peuvent  toujours  être  com- 
battues par  une  preuve  contraiie;  et  comme  la  loi  ne  limite  nulle  part 
les  moyens  de  preuve  admissibles  dans  ce  cas,  il  s'ensuit  qu'elles  peu- 
vent être  combattues  par  tous  moyens,  et  aussi  bien  par  de  simples  pré- 
somptions de  fait  que  par  une  preuve  d'un  autre  fienre. 

Touiller  enseigne  cependant  le  contraire.  Il  prétend  (\,  63)  que  si  la 
simple  présomption  de  fait  peut  toujours  être  combattue  dans  l'esprit 
du  magistrat  par  une  autre  présomption  de  fait,  parce  que  ce  magis- 
trat, étant  maître  de  la  rejeter,  est  maître,  par  là  même,  de  lui  en  pré- 
férer une  autre,  il  en  est  autrement  de  la  présomption  léjiale,  parce  que 
le  magistrat  est  tenu  de  la  respecter  •  et  il  cite,  à  l'appui  de  sa  déci>ion, 
d'Aguesseau,  Voët,  et  le  considérant  d'un  arrêt  de  cassation  du  5  jan- 
vier 1810.  Mais  il  y  a  ici  inexactitude  profonde,  et  quant  aux  autorités 
invoquées  à  l'appui  de  la  décision,  et  dans  l'argument  qui  motive  cette 
décision. 

Et  d'abord,  l'arrêt  de  1810  dit  seulement  que  la  présomption  de 
droit  ne  peut  être  détruite  par  des  présomptions  non  autorisées  par  la 
loi  et  purement  arbitraires,  et  il  reproche  à  l'ariêt  attaqué  de  «  n'avoir 
opposé  à  la  présomption  légale  que  des  conjectures  frivoles,  insigni- 
fiantes et  démenties  toutes  par  des  circonstances  de  la  cause.  »  L'art. 
1353  ne  permettant  d'admettre  les  présomptions  non  légales  que  sous 
la  condition  qu'elles  seront  graves,  précises  et  concordantes,  il  est  clair 
que  des  conjectures  frivoles,  insignifiantes,  et  démenties  d'ailleurs  par 
les  faits,  ne  sont  pas  des  présomptions  autorisées  par  la  loi  :  ces  con- 
jectures sont  à  rejeter,  non-seulement  quand  il  s'agit  de  combattre  une 
présomption  légale,  mais  aussi  dans  toute  autre  circonstance.  —  Le 
passage  de  Voët  n'est  pas  plus  concluant;  car  il  enseigne,  non  pas  que 
le  juge  ne  peut  pas  puiser  dans  des  présomptions  de  fait  la  preuve  de 
l'inexactitude  particulière  d'une  présomption  ji/m,  quand  cette  preuve 
contraire  est  permise,  mais  que  ce  juge,  qui  peut  rejeter  à  sa  volonté 
les  présomptions  de  fait,  parce  qu'il  est  souverain  pour  toute  question 
de  fait,  n'a  plus  ce  pouvoir  absolu  dans  la  présomption  juris,  parce 
qu'elle  constitue  une  règle  de  droit.  «  Comme  la  présomption  juris, 
dit-il,  vient  du  droit  lui-même,  et  que  le  juge  a  bien  en  son  pouvoir 
les  questions  de  fait,  mais  non  les  commandements  du  droit,  il  s'en- 
suit que  cette  présomption  est  indépendante  de  l'appréciation  du  juge  »; 
Juris  prœsumptio. . .  ciun  ex  ipso  jure  descendais  in  potestate  verojadi- 
cis,  facti  quideni  quœstio  sit,.  non  juris  auctoritas,  consequens  icst  eam 
AB  ARBiTRio  JUDicisiNON  PENDERE.  11  cst  Vrai  qu'au  milieu  de  son  expli- 
cation et  en  indiquant  les  caractères  de  la  présomption  légale,  il  dit 
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qu'elle  est  tenue  pour  vraie  tant  qu'elle  n'est  pas  renversée  probatione 
avt  prœsumptione  contraria  fortiore  ;  mais  il  se  garde  bien  de  dire  que 
cette  présomption  contraire  et  plus  forte  doive  être  aussi  une  présomp- 
tion j^m^  et,  encore  une  fois,  l'objet  et  le  résultat  de  cette  explication 
est  uniquement  de  dire  que  la  présomption  juris  a  son  effet  indépen- 
damment de  l'appréciation  du  juge.  Consequens  est  eam  ab  arbitrioju- 
dicis  nonpendere.  Ceci,  on  le  voit,  écarte  tout  à  la  fois  et  la  prétendue 
autorité  de  Voët,  et  aussi  l'argument  à  l'appui  duquel  elle  est  invoquée. 
-^  Enfin,  le  passage  de  d'Aguesseau  est  cité,  s'il  est  possible,  plus  mal 
à  propos  encore.  Le  célèbre  magistrat  dit  bien,  dans  son  vingt-troisième 
plaidoyer,  que  «  la  présomption  capable  d'attaquer  celle  de  la  loi  doit 
être  écrite  dans  la  loi  et  fondée  sur  un  principe  infaillible  »  ;  mais  cette 
présomption  delà  loi,  que  d'Aguesseau  dit  ne  pouvoir  être  ri^nverséeque 
par  quelque  chose  d'infaillible,  ce  n'est  pas,  comme  le  fait  croire  Toul- 
lier,  toute  présomption  légale,  mais  bien  une  présomption  juris  et  de 
jure,  tandis  que  nous  ne  parlons  ici  que  des  simples  présomptions  j«- 
ris  :  et  bien  mieux,  d'Aguesseau  ne  parle  pas  de  toute  présomption 
juris  et  de  jure ,  mais  uniquement  et  spécialement  de  la  présomption 
de  paternité  du  mari  vis-à-vis  des  enfants  dont  accouche  sa  femme. 
Après  avoir  insisté  sur  la  puissance  de  cette  présomption  de  paternité 
et  avoir  ajouté  qu'elle  souffre  cependant  quelquefois  une  preuve  con- 
traire, il  dit  :  «  Mais  quelle  est  la  preuve  que  le  droit  permet  qu'on  lui 
oppose?...  »  Ici  vient  la  réponse  que  Toullier  reproduit  (en  la  détour- 
nant de  son  véritable  sens,  puisqu'il  généralise  une  idée  rigoureusement 
spéciale),  après  quoi  d'Aguesseau  continue  :  «  On  ne  peut  trouver  que 
deux  exceptions  à  la  règle  générale ,  fondées  toutes  deux  sur  une 
impossibilité  physique  et  certaine.  Il  n'y  a  donc  que  deux  preuves 
contraires  qui  puissent  être  opposées  à  cette  présomption  :  la  longue 
absence  du  mari,  l'impuissance...  »  Comment  Toullier  a-t-il  pu  in- 
voquer un  pareil  passage?  Comment  n'a-t-il  pas  vu  que  ce  qui  est  pro- 
fondément vrai  pour  la  présomption  absolue  de  paternité  du  mari  serait 
profondément  faux  si  on  l'appliquait  à  toute  présomption  absolue, 
et  encore  bien  plus  pour  les  présomptions  simples?  Comment  n'a-t-il 
pas  compris  que  les  lignes  qu'il  cite,  en  tronquant  les  paroles  de 
d'Aguesseau  et  en  dénaturant  sa  pensée,  suffisent  encore  à  elles  seules 
pour  démontrer  qu'il  s'agit  d'une  idée  vraie  dans  un  cas  particulier, 
mais  qui  serait  fausse  comme  règle  générale?  Ces  quelques  lignes,  en 
effet,  disent  que  la  présomption  ne  pourra  tomber  que  devant  quelque 
chose  à' in  faillible!  Toullier  aurait  dû  voir,  à  ce  seul  mot,  qu'il  était 
dans  le  faux;  car  si  la  présomption  de  paternité  ne  peut  tomber  que 
par  une  preuve  infaillible,  par  la  constatation  de  V impossibilité  de  co- 
habitation, il  est  bien  clair  qu'il  n'en  est  pas  ainsi  partout,  et  que  cette 
exigence  de  l'infaillibilité  de  la  preuve  ne  saurait  être  généralisée.  La 
citation,  telle  que  l'a  faite  Toullier,  prouvait  beaucoup  trop  pour  prou- 
ver rien;  car  elle  signifierait  que  non-seulement  la  présomption  légale 
juris  tantiim  ne  peut  pas  être  combattue  par  des  présomptions  de  fait, 
mais  qu'elle  ne  peut  l'être  non  plus  ni  par  d'autres  présomptions  lé- 
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féales,  ni  nu*mc  par  la  plupart  des  prouvos  positives  et  directes,  mais 
seulement  par  relies  de  ces  preuves  (fort  rares  assurément)  qui  donnent 
un  résultat  infailliblement  certain  ! 

Va\  n'sunK",  Touliiei'  a  confondu  ici  deux  questions  qu'il  faut  distin- 
guer avec  soin  :  1"  Le  juj;e  peut-il  repousser  une  présomption  jwm, 
sans  qu'aucune  preuve  soit  diiip^ée  contre  elle,  par  cela  seul  qu'il  ne  la 
trouve  pas  concluante,  et  qu'elle  lui  semble  contraire  aux  règles  de  la 
raison  ou  aux  données  de  Texpérience?  Ici,  on  répond  non,  parce  que 
ce  serait,  de  la  part  du  juge,  substituer  sa  raison  à  la  raison  de  la  loi, 
et  que  la  présomption  juris,  constituant  une  règle  de  droit,  et  non  un 
point  de  fait,  ab  arbitrio  judicis  nonpendel.  2"  Le  juge  peut-il,  comme 
moyens  de  preuve  contre  une  présomption  juris,  comme  éléments  de- 
vant le  convaincre  que  cette  présomption  Ji/m,  légalement  vraie  en 
général,  se  trouve  inexacte  dans  tel  cas  particulier,  admettre  des  pré- 
somptions de  fait?  Il  faut  dire  oui,  puisque  la  présomption  jwr?s  admet 
la  preuve  contraire  sans  distinction  du  genre  de  cette  preuve,  et  que 
les  présomptions  de  fait  forment  l'une  des  classes  de  preuves  admises 
par  le  Code. — Et  ce  que  nous  disons  ici  de  la  présomption  Jw;^'.ç  s'ap- 
plique aussi,  évidemment,  à  la  présomption  jwr/.ç  et  de  jure,  dans  les 
cas  exceptionnels  où  la  loi  admet  contre  elle,  non  pas  tel  genre  parti- 
culier de  preuve,  mais  toute  preuve  contraire  indéterminément  (l). 


§ 


2.  —  Des  présomptions  qui  ne  sont  point  établies  par  la  loi. 


1353.  —  Les  présomptions  qui  ne  sont  point  élablies  par  la  loi 
sont  abandonnées  aux  lumières  et  à  la  prudence  du  magistrat,  qui  ne 
doit  admettre  que  des  présomptions  graves,  précises  et  concordantes, 
et  dans  les  cas  seulement  où  la  loi  admet  les  preuves  testimoniales,  à 
moins  que  l'acte  ne  soit  attaqué  pour  cause  de  fraude  ou  de  dol. 

SOMMAIRE. 

L  Haute  importance  de  cet  article,  qui  érige  en  preuve  légale  la  simple  probabilité.  — 
Les  trois  qualités  qu'il  exige  pour  les  présomptions  se  résument  dans  la  première, 
et  il  suffit  d'une  seule  présomption  si  elle  est  assez  grave.  Erreur  de  Toullier. 
L'appréciation  de  la  gravité  est  d'ailleurs  abandonnée  au  juge  du  fait.  Mais  il  en 
est  autrement  de  la  défense  d'admettre  les  présomptions  lorsque  le  témoignage 
n'est  pas  admissible. 

II.  Mauvaise  rédaction  de  la  dernière  partie  de  l'article,  qui  ferait  croire  que  le  témoi- 
gnage n'est  pas  toujours  admis  en  cas  de  fraude. 

I.  —  Cette  disposition  est  de  la  plus  haute  importance;  elle  est  Tune 
de  celles  qu'il  faut  se  graver  profondément  dans  l'esprit  pour  ne  les  ja- 
mais perdre  de  vue.  Sa  portée  est,  en  effet,  immense,  puisqu'elle  érige 
en  preuves  légales,  pour  tous  les  cas  où  le  témoignage  est  admissible, 
les  simples  conjectures  du  magistrat,  les  simples  probabilités  que 


(1)  Conf.  Bonaier  {n°  738);  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariae  (t.  III,  p.  535,  note  7); 
Aubry  et  Rau  (t.  VI,  p.  331  et  note  6);  Larombière  (art.  1352,  n°  8)  ;  Dalloz  (v°Oblig., 
5006)  ;  Nimes,  22  mai  1829;  Rej.,  24  fév.  1846. 
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les  dépositions  des  témoins  ou  les  diverses  circonstances  de  la  cause 
peuvent  faire  naître  dans  son  esprit...  Quand  on  dit  que  celui  qui  sou- 
lève une  prétention,  soit  en  demandant,  soit  en  défendant,  ne  peut  la 
yoir  triompher  qu'à  la  condition  de  la  prouver,  cette  proposition,  en 
cas  d'admissibilité  du  témoignage,  est  bien  loin  d'avoir  le  sens  rigou- 
reux qu'on  est  naturellement  enclin  à  lui  donner,  puisqu'elle  signifie 
tout  simplement  que  ce  plaideur  réussira  s'il  arrive,  soit  en  faisant  en- 
tendre des  témoins,  soit  en  argumentant  de  tel  fiiit  ou  de  telle  circon- 
stance, à  rendre  seulement  probable  dans  la  pensée  du  juge  la  vérité  de 
son  allégation.  Ainsi,  il  est  bien  vrai  que  vous  devez  toujours  fournir  la 
preuve  de  votre  prétention  ;  mais  n'oublions  jamais  que,  dans  le  langage 
de  la  loi,  la  preuve  se  réduit  souvent  à  une  simple  vraisemblance,  à  une 
pure  probabilité. 

L'article  nous  dit  que  le  juge  ne  doit  admettre  que  des  présomptions 
graves,  précises  et  concordantes;  mais,  par  la  force  même  des  choses, 
cette  proposition,  dont  les  trois  qualifications  se  résument  définitive- 
ment dans  la  première,  et  qui  est  bien  plutôt  une  recommandation  de 
fait  qu'un  précepte  de  droit,  n'a  pas  et  ne  peut  pas  avoir  la  sévérité 
qu'elle  paraît  présenter  au  premier  aspect  (l). 

Et  d'abord  il  ne  paraît  pas  douteux,  malgré  les  longues  explications 
par  lesquelles  TouUier  (X,  20-22)  s'efforce  d'établir  le  contraire,  qu'un 
concord  de  présomptions  ne  saurait  être  exigé  :  sans  doute,  s'il  y  a 
plusieurs  présomptions,  il  sera  très-bon  qu'elles  soient  concordantes; 
mais  s'il  n'y  en  avait  qu'une,  ce  qui  arrivera  souvent,  le  concord  serait 
bien  impossible,  et  comme  il  peut  cependant  arriver  qu'une  seule  pré- 
somption ait  beaucoup  plus  de  gravité  que  plusieurs  autres  réunies  et 
concordantes  entre  elles,  il  serait  contradictoire  que  le  juge  pût  se 
décider  au  moyen  de  plusieurs  présomptions  dont  la  réunion  et  le  con- 
cord arrivent  à  un  certain  degré  de  gravité,  et  ne  pût  pas  le  faire  au 
moyen  d'une  autre  présomption  qui,  bien  qu'elle  soit  isolée,  présen- 
terait pourtant  une  gravité  beaucoup  plus  grande.  Qu'on  exigeât  le 
concours  de  plusieurs  présomptions  alors  qu'on  exigeait,  pour  la  preuve 
testimoniale,  le  concours  de  plusieurs  témoins,  c'était  tout  simple; 
mais  aujourd'hui  que  la  règle  testis  unm  testis  nullus  est ,  Dieu  merci , 
repoussce  de  nos  lois,  aujourd'hui  que  les  témoignages  doivent  se  peser 
et  non  pas  se  compter,  on  ne  voit  pas  comment  il  en  pourrait  être  au- 
trement pour  les  présomptions,  et  on  ne  peut  regarder  le  mot  concor- 
dantes que  comme  la  production  irrélléchie  d'une  idée  devenue  inappli- 
cable. Toullier,  en  tout  cas,  tombe  dans  une  singulière  erreur  quand  il 
dit(n*'  20)  que  c'est  là  une  idée  nouvelle,  introduite  par  notre  législateur 
comme  un  progrès  que  la  sagesse  réclamait;  car  cette  idée  que  présen- 
taient autrefois  Danty  [sur  Boiceau,  ch.  7,  §  62)  et  Pothier  lui-même 
(n°  816),  est  au  contraire  une  de  ces  vieilles  maximes  dont  le  temps  a 


(1)  Conf.  Solon  (ir"  189  et  suiv.);  Chardon  [Du  Dol,  t.  I,  n"  100  et  suiv.);  Favard 
et  Merlin  (v"  Présonipt.);  Rennes,  20  avril  1820;  Ueq.,  28  uov.  18;J3  ;  Bordeaux, 
19  mars  1841  et  28  mai  1856. 
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fait  justice,  et  qui  tombe  nécessairement  avec  la  rô^Ie  teslis  unus  dont 
elle  était  la  con^(';(juen^e. 

Et  maintenant  n'est-il  pas  évident  que  les  deux  autres  conflitions  de 
{^Mavitc  et  (l(;  pn'cision  se  réduisent  à  dire  que  les  |)résoni(>li(jns,  soit, 
qu'elles  coexistent  dans  une  même  affaire,  soit  qu'on  les  considère  iso- 
lément, doivent  élre  concluantes  et  non  i)as  lelleiiient  vafi^ues  et  légères 
qu'on  n'en  puisse  induire  aucune  piobabililé  raisonnable?...  La  pré- 
somption, ou  la  réunion  des  présomptions,  doit  étie  assez  grave,  assez 
puissante,  pour  engendrer  la  probabilité.  Voilà  le  seul  sens  possible 
de  la  loi  ;  et  comme  le  degré  de  gravité  est  un  point  qui  ne  saurait  être 
fixé  et  pour  ainsi  dire  numéroté,  ni  dans  une  rè^^le  générale,  ni  encore 
moins  dans  cbacun  des  objets  auxquels  il  s'agirait  d'appliquer  cette 
règle,  il  est  palpable  qu'il  y  a  là  une  question  de  fait,  une  appréciation 
de  circonstances  forcément  abandonnée  à  la  conscience  du  juge. . .  (^est 
donc  là  un  point  qui  ne  saurait  donner  lieu  à  une  violation  de  la  loi,  ni 
dès  lors  à  un  recours  en  cassation.  Cette  vérité,  avec  laquelle  une  partie 
des  motifs  de  l'arrêt  de  cassation,  du  10  janvier  1810,  cité  sous  l'aiticle 
précédent,  nous  paraît  peu  d'accord,  est  reconnue  par  des  arrêts  for- 
mels de  la  Cour  suprême  comme  par  les  auteurs  (l). 

11  en  est  autrement,  bien  entendu,  de  la  règle  qui  défend  d'ad- 
mettre les  présomptions  de  l'homme,  dans  les  cas  où  la  loi  n'admet 
pas  la  preuve  testimoniale.  C'est  là,  évidemment,  une  règle  de 
droit,  non  pas  un  point  de  fait;  et  c'est  avec  raison  qu'un  arrêt  de 
Montpellier,  qui  avait  méconnu  cette  règle,  a  été  cassé  par  la  Cour  su- 
prême (2) . 

II.  — Notre  article  dit  que  les  présomptions  de  l'homme  ne  sont 
admissibles  que  dans  les  cas  où  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale, 
à  moins  que  l'acte  ne  soit  attaqué  pour  fraude  ou  dol.  Cette  rédaction, 
si  on  l'acceptait  comme  exacte,  signifierait  que  le  cas  de  fraude  rend 
les  présomptions  admissibles  même  alors  que  le  témoignage  ne  l'est  pas, 
ce  qui  supposerait  que  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  toujours  admise 
en  cas  de  fraude.  11  faut  se  garder  d'une  pareille  erreur,  et  reconnaître 
que  la  fin  de  l'article  est  mal  rédigée. 

Et  d'abord,  puisque  la  fraude  peut  toujours  se  prouver,  d'après  notre 
article,  par  de  simples  présomptions  de  fait,  cela  suffirait  déjà  pour  dire 
qu'elle  peut  aussi  et  à  plus  forte  raison  se  prouver  par  témoins; 
car  si  Ton  peut  l'établir  par  simple  probabilité,  à  fortiori  doit-on  le 
pouvoir  par  preuve  positive  et  proprement  dite.  Mais,  à  part  cet  argu- 
ment, le  point,  quoiqu'on  l'ait  contesté,  n'est  pas  sérieusement  con- 
testable, puisque  l'art.  1348  admet  le  témoignage  dans  tous  les  cas  où 
l'on  n'a  pas  pu  se  procurer  une  preuve  écrite,  et  que  la  fraude  est 
précisément  l'un  de  ces  cas.  Enfin,  s'il  pouvait  rester  des  doutes  sur 
cette  vérité  et  sur  l'inattention  qui  a  causé  la  rédaction  vicieuse  de 

(1)  Duranton  (XIIT,  532);  Bonnier  (n°  644);  Zacbariae  (V,  p.  755);  Aubry  et  Rau 
(t.  VI,  p.  472);  Dalloz  (yo  Oblig.,  5012);  Rej.,  27  avril  1830;  Rej.,  1"  fév.  1832; 
Rej.,  20déc.  1832  (Dev.,  30,  I,  18G;  32,  I,  139;  33,  I,  344);  Req.,  21  août  1837. 

(2)  Montpellier,  31  mai  1814;  Cass.,  l"  mai  1815. 
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notre  texte,  ils  disparaîtraient  par  la  lecture  des  travaux  préparatoires; 
car  il  a  été  nettement  expliqué,  et  par  l'orateur  du  gouvernement,  et 
par  celui  du  Tribunat,  que  la  fraude  peut  toujours  se  prouver  par  té- 
moins. «  On  doit  observer,  a  dit  le  premier,  que  cette  exclusion  de  la 
preuve  testimoniale  ne  s'étend  ni  aux  cas  de  fravde,  ni...  »  Le  second 
dit  à  son  tour  :  «  La  fraude  et  le  dol  ne  se  présument  pas  ;  mais  celui  qui 
les  allègue  doit  être  admis  à  les  'prouver  par  témoins.  Car,  si  la  fraude 
ne  se  présume  pas,  ceux  qui  la  commettent  ne  manquent  pas  d'em- 
ployer tous  les  moyens  pour  la  cacher.  La  morale  publique  exige  donc 
que  la  preuve  testimoniale  soit  admise  en  cette  matière.  »  (Fenet,  t.  XIII, 
p.  303et403.)(l) 

SECTION  IV. 

DE  l'aveu  de  L\  partie. 

1354.  —  L'aveu  qui  est  oppose  à  une  partie  est  ou  extrajudiciaire 
ou  judiciaire. 

1355.  —  L'allégation  d'un  aveu  extrajudiciaire  purement  verbal  est 
inutile  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'une  demande  dont  la  preuve  testi- 
moniale ne  serait  point  admissible. 

1356.  —  L'aveu  judiciaire  est  la  déclaration  que  fait  en  justice  la 
partie  ou  son  fondé  de  pouvoir  spécial. 

H  fait  pleine  foi  contre  celui  qui  l'a  fait. 

Il  ne  peut  être  divisé  contre  lui. 

Il  ne  peut  être  révoqué,  à  moins  qu'on  ne  prouve  qu'il  a  été  la  suite 
d'une  erreur  de  fait.  Il  ne  pourrait  être  révoqué  sous  prétexte  d'une 
erreur  de  droit. 

SOM]»IAIRE. 

I.  L'aveu  et  le  serment  sont  des  preuves,   mùtne  des  preuves   très-énergiques, 

et  non  pas  de  simples  présomptions.  Doctrine  de  M.  Zacharia3.   Critique  de 
l'art.  1350. 

II.  Définition  de  l'aveu.  Il  est  judiciaire  ou  extrajudiciairc.  Conditions,  effets  et  ré- 

tractation de  l'aveu  judiciaire. 

III.  De  l'aveu  extrajudiciaire. 

I.  —  Si  l'on  peut  accepter  comme  preuves  les  dépositions  de  té- 
moins, c'est-à-dire  les  déclarations  faites  par  des  tiers  sur  les  points  qui 
divisent  deux  parties,  à  plus  forte  raison  doit-on  prendre  comme  telles 
les  déclarations  faites  par  l'une  de  ces  parties  elles-mêmes  au  protit  de 
l'autre,  pourvu  qu'elles  réunissent  les  garanties  désirables  de  sincérité. 

M.  Z;jcharia;  critique  le  Code  d'avoir  mis  Faveu  au  rang  des  preuves, 
et  il  prétend  contraire  à  la  logique  (V,  p.  588)  de  considérer  comme 
une  preuve  Taveu  que  fait  une  partie,  parce  que  faveu,  dit-il,  a  pour 
conséquence  de  dispenser  de  toute  preuve  et  d'enlever  au  juge  le  pou- 
voir d'en  exiger  une.  Mais  que  signifie  cet  argument?...  Quand  j'ai  fait 


(1)  Conf.  Bonnior  (2'^  édit.,  715);  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  406);  Larom- 
bièrc(sur  l'art.  1353};  Dalioz  (v°  Oblig.,  5023J. 
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<întcndrc  des  témoins  dont  los  dépositions  établissent  nettement  mon 
allégation,  ne  suis-je  pas  dès  lors  dispensé  de  la  prouver  autrement? 
Quand  j»^  rapporte  un  ('crit  réunissant  toutes  les  conditions  requises  et 
(|ui  constali;  i)lt'iiiement  la  justesse  d(;  ma  prétention,  est-ce  que  le  juge 
peut  nu\  dcniiuidcr  une  autre  preuve?  I)iia-t-on  î)Our  cela  que  le  témoi- 
gnage n'est  pas  une  preuve  et  que  des  écrits  ne  sont  pas  des  preuves?. . . 
Si  je  suis  dispensé  de  prouver  autrement  ma  pnîtention,  quand  l'aveu 
même  de  mon  adversaire  la  justifie,  c'est  précisément  parce  que  cette 
prétention  se  trouve  prouvée  au  moyen  de  l'aveu ,  et  c'est  aussi  parce 
que  l'aveu  est  une  preuve,  et  la  plus  forte  des  preuves,  que  la  loi  (art. 
1350)  déclare  qu'il  fait  pleine  foi,  et  que  le  juge,  dès  lors,  ne  peut  rien 
demander  de  plus.  Prouver,  n'est-ce  pas  procurer  la  justilication  de  ce 
qu'on  avance?  Et  puisque  l'aveu  que  mon  adversaire  fait  de  cette  vérité 
en  est  la  justification,  c'est  donc  une  preuve  :  aussi  nos  anciens  au- 
teurs, bien  loin  d'exclure  l'aveu  de  la  classe  des  preuves,  l'appelaient  au 
contraire  la  preuve  la  plus  probante,  probalio  probanlissima. 

11  en  est  de  même  des  présomptions  légales,  à  l'occasion  desquelles 
M.  Zachariai  (p.  581)  a  également  rejeté  la  classification  du  Code. 
Puisque  ces  présomptions  sont  pour  celui  qui  les  invoque  des  moyens 
d'établir  légalement  la  vérité  de  ce  qu'il  allègue,  elles  constituent  donc 
des  preuves  légales. 

Ainsi,  il  n'y  a  aucune  nécessité  de  s'écarter  en  tout  ceci  de  la  mar- 
che et  des  dénominations  adoptées  par  les  rédacteurs,  et  qui  étaient 
aussi  celles  de  Potbier.  La  rédaction  du  Code  offre  certes  assez  de 
vices  sérieux  à  relever,  sans  qu'on  aille  lui  en  reprocher  du  genre  de 
ceux-ci. 

Parmi  ces  vices  sérieux  de  rédaction ,  nous  avons  déjà  signalé  celui 
de  l'art.  1350,  4",  qui  range  l'aveu  et  le  serment  parmi  les  présomptions 
légales  :  nous  avons  déjà  dit  que  ce  ne  sont  pas  là  des  preuves  par  sim- 
ple présomption,  mais  des  preuves  proprement  dites,  plus  fortes  même 
que  les  autres  preuves...  Dira-t-on  que  l'aveu  est  une  présomption, 
parce  que  la  preuve  résulte  ici  de  ce  que  la  loi  présume  l'aveu  conforme 
à  la  vérité?  Mais,  d'une  part,  Taveu  ne  serait  pas  la  présomption,  il  en 
serait  seulement  la  base,  ce  serait  la  circonstance  servant  de  point  de 
départ  à  cette  présomption,  comme  le  mariage  d'un  homme  avec  la 
femme  qui  vient  d'accoucher  est  le  fondement  de  la  présomption  de  la 
paternité  de  cet  homme  :  l'aveu  ne  serait  pas  plus  une  présomption  dans 
un  cas  que  le  mariage  n'est  une  présomption  dans  l'autre.  D'un  autre 
côté,  si  l'aveu  devenait  une  présomption  parce  qu'on  présume  qu'il  est 
l'expression  de  la  vérité,  le  témoignage,  qui  n'est  probant  que  parce 
qu'on  le  présume  de  même  l'expression  de  la  vérité,  serait  donc  égale- 
ment une  présomption;  et  les  écrits,  qui  sont  probants  aussi  parce 
qu'on  présume  que  ce  qu'ils  relatent  est  la  vérité,  ne  seraient  encore  que 
des  présomptions  !  Dans  ce  système,  tout  serait  présomption,  et  il  ne 
faudrait  plus  parler  de  preuve...  Sans  doute,  on  n'arrivera  pas  dans  les 
matières  juridiques  à  la  certitude  absolue,  à  la  démonstration  rigoureuse 
que  donnent  les  expériences  dans  les  sciences  physiques,  et  mieux 
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encore  les  calculs  dans  les  mathématiques.  Mais  il  fiiut  bien  prendre 
les  choses  telles  qu'elles  sont  et  se  contenter  de  la  nature  de  preuves 
dont  elles  sont  susceptibles;  or  on  appelle  preuves  ici  les  inductions  qui 
conduisent  à  une  conviction  et  font  naître  une  certitude  morale,  tandis 
qu'on  réserve  le  nom  de  présomptions  à  celles  qui  produisent  une  simple 
probabilité. 

En  présence  donc  de  la  contradiction  que  nous  offrent  les  deux 
art.  13 16  et  1350,  4",  il  faut  s'en  tenir  à  Tidee  du  premier,  idée  repro- 
duite d'ailleurs  par  les  articles  auxquels  nous  arrivons,  lesquels,  au  lieu 
de  traiter  de  l'Aveu  et  du  Serment  dans  les  subdivisions  de  la  section 
Des  Présomptions,  en  font  deux  sections  spéciales.  Il  faut  dire  que 
l'Aveu  et  le  Serment  forment  des  preuves,  qui  ne  sont  rejetces  ici  à  la 
hn  de  la  matière  que  parce  qu'elles  sont  moins  fréquentes,  moins 
usuelles,  puisqu'il  est  rare  qu'on  en  soit  réduit  à  elles. 

II.  — En  général,  on  appelle  Aveu  toute  reconnaissance  faite  par  une 
personne  de  la  vérité  de  fallégation  quelconque  dirigée  contre  elle; 
mais  nous  allons  voir  que  ce  mot  n\a  pas  dans  la  loi  cette  signification 
large,  et  qu'il  présente  ici  un  sens  plus  précis  et  plus  restreint. 

Et  d'abord  il  ne  peut  y  avoir  aveu,  dans  le  sens  de  la  loi,  que  dans  la  \ 
reconnaissance  qui  a  pour  objet  un  fait,  non  dans  celle  qui  porterait  sur  î 
un  point  de  droit,  car  la  déclaration  d'une  personne  que  telle  règle  lé- 
gale doit  s'entendre  de  telle  manière,  ne  saurait  changer  en  aucune  façon 
le  sens  et  la  portée  de  cette  règle  :  cette  déclaration  prouve  que  le  plai- 
deur avait  telle  opinion  sur  le  sens  de  la  règle  ;  mais  comme  ce  n'est  • 
pas  d'après  l'opinion  de  ce  plaideur  que  la  règle  doit  s'appliquer,  la  dé- 
claration qu'il  fait  à  cet  égard  ne  saurait  devenir  une  preuve  ni  empê- 
cher de  débattre  la  question  de  droit.  C'est  ce  que  reconnaît  un  arrêt  de 
la  Cour  suprême  de  8  août  1808  (i). 

La  déclaration  doit  donc  porter  sur  un  fait.  Mais  il  faut,  en  outre, 
pour  constituer  l'aveu  et  faire  ainsi  une  preuve  irréfragable,  que  cette 
déclaration  soit  faite  avec  réflexion,  en  connaissance  de  cause  et  aA'ec  la 
pensée  qu'elle  devra*3rspehser  rddversaire  de  toute  autre  pre'uve  sur  1 
te  fait  dont  il  s'agit;  on  ne  saurait  voir  l'aveu  légal ,  la  reconnaissance  \ 
rendant  le  fait  constant  et  certain,  dans  les  propositions  qu'une  partie 
a  pu  laisser  échapper  plus  ou  moins  légèrement;  et  si  de  telles  propo- 
sitions peuvent  bien  devenir  des  arguments  plus  ou  moins  puissants 
qui  contribueront  à  établir  la  vérité  du  fait,  ou  si  elles  peuvent  même 
par  elles  seules  donner  lieu  aux  présomptions  de  l'homme  et  engendrer 
la  probabilité  dont  nous  avons  parlé  sous  l'art.  1353,  elles  ne  peuvent  \ 
pas  être  une  preuve  rigoureuse  et  constituer  l'aveu  (2).  C'est,  du  reste, 
au  juge  du  fait,  on  le  comprend,  qu'il  appartient  d'apprécier  les  cir-   1 
constances  dans  lesquelles  est  intervenue  la  déclaration  que  l'on  prétend   • 


(1)  Conf.  Aubry  et  Raii  (p.  334);  Larombière  (art.  135i,  no  2);  Dalloz  (v°  Oblig., 

(2)  Bonnier  (2«  l'dit.,  2Q1);  Aiibry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  Vf,  p.  33'0;  Massé  et  Vergé, 
r  Zacliaiiai  (t.  III,  p.  535,  note  L>)  ;  Larombicre  (art.  135/i,  n°  3). 
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fornioi'  un  aveu  léj^al.  Ces  points  sont  éjçalennent  consacrés  par  la  Cour 
supr^Jint;  (1). 

L'aveu  doit  doiu;  se  (l«';(iriir  :  la  (hiclaration  par  laquelle  une  personne 
reconnaît  p().>ilivoment  un  fait  comme  devant  «Hre  tenu  j)()ur  avéré  vis- 
à-vis  d'(;lle  (2). 

On  distin[;ue  l'aveu  judiciaire  et  l'aveu  extrajudiciaire  (art.  1354). 
Le  (^ode  ne  s'explique  que  sur  les  ellets  du  premier;  nous  aurons  à 
voir  si,  et  jusqu'à  quel  point,  les  principes  (jui  le  n'-gissent  sont  appli- 
cables au  second. 

L'aveu  judiciaire  est,  d'après  l'art.  1356,  celui  que  fait  en  justice  la 
partie  ou  son  fondé  de  pouvoir  spécial.  Il  faut  qu'il  ait  eu  lieu,  soit  à 
l'audience  même,  soit  dans  un  interrogatoire,  sur  faits  et  articles  (Code 
de  procédure,  art.  324  et  suiv.),  ou  que  du  moins  il  se  trouve  con- 
signé dans  un  acte  régulier  deprocecTûré.  Mais  faut-il  aussi  que  ce  soil 
pendant  l'instance  même  dans  laquelle  la  partie  adverse  veut  s'en  pré- 
valoir? 

Merlin  (Quest.,  v^  Confession)  et  M.  Zacharia:;  (V,  p.  596)  enseignent 
l'aflirmalive.  Mais  le  premier,  sans  présenter  aucune  considération  qui 
motive  cette  décision,  l'appuie  seulement  sur  des  autorités  qui  parais- 
sent peu  concluantes;  M.  Zachariœ,  lui,  ne  l'appuie  sur  rien,  et  au  lieu 
d'indiquer  ce  point  comme  une  question,  ainsi  que  le  fait  Merlin,  il  le 

I  présente  comme  un  principe  évident  par  lui-même.  11  nous  semble,  au 

contraire,  que  du  moment  qu'un  fait  a  été  tenu  pour  avéré  par  Pierre 

I  dans  un  procès  coiitre  Paul,  ce  dernier  n'aura  jamais  à  prouver  ce  fait 

dans  tout  autre  procès  contre  Pierre  ;  car  le  même  fait  ne  peut  pas  être 
vrai  dans  le  premier  procès  et  faux  dans  le  second.  Le  sentiment  de 
Voët,  qui  est  la  principale  autorité  invoquée  par  Merlin,  est  bien  plutôt 
favorable  que  contraire  à  cette  doctrine;  car  c'est  seulement  commue  une 
concession  que  les  adversaires  de  cette  doctrine  seraient  toujours  forcés 
de  faire  qu'il  indique  cette  idée  que  tout  au  moins  l'aveu  serait  encore  une 
grave  présomption  dans  la  seconde  instance ,  et  son  idée  à  lui  est  que  cet 
aveu  fait  preuve  dans  la  seconde  instance  comme  dans  la  première  :  In 
uno  judicio  civili  fada  etiam  probat  in  alio  inter  easdem  personas. 

I  Deux  arrêts,  Tun  du  grand  conseil  de  Malines  indiqué  par  Merlin,  l'autre 

de  la  Cour  de  cassation  cité  par  M.  Zachariae  (3),  semblent  également 
admettre  implicitement  cette  règle  ;  car  s'ils  refusent  etiét  à  l'aveu,  c'est 
en  se  fondant,  le  premier,  sur  ce  que  l'aveu  était  tel  que  le  premier 
jugement  n'y  avait  eu  aucun  égard;  le  second,  sur  ce  que  l'aveu  n'avait 
aucun  rapport  au  litige  sur  lequel  on  prononçait. 
]       Quoi  qu'il  en  soit,  l'aveu  ayant  pour  etfet  de  rendre  pire  le  condi- 
/    tion  de  la  personne  qui  le  fait  et  pouvant  entraîner  la  perte  de  son  pro- 
^    ces,  il  s'ensuit  qu'il  ne  peut  émaner  valablement  que  de  la\personne  ca- 

(1)  Rej.,  3  juin  1829;  Rej.,  23  fév.  1836  (Dev.  et  Car.,  36,  I,  603\  18  nov.  185i. 

(2)  Conf.  Aubry  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  333). 

(3)  Rej.  sur  arrêt  conforme  de  Grenoble,  k  août  ISiO  (Dev.,  40,  T,  903).  Voy.  aussi 
Rcq.,  9  mai  183i,  9  janv.  1839;  3Iassé  et  Vergé  (t.  III,  p.  536,  note  2)  ;  Boiteux 
(art.  1355)  ;  Aubry  et  Rau  (p.  355)  ;  Rauter  (§  13), 
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pable  de  disposer  de  ce  qui  fiiit  l'objet  de  ce  procès  (l).  —  L'aveu  ne  / 
serait  donc  pas  efficace  s'il  était  émanée  d'un  mineur,  d'un  interdit,  ou 
d'une  femme  mariée  qui  ne  serait  pas  dûment  autorisée  par  son  mari 
ou  par  la  justice  à  ester  en  jugement;  que  si  la  femme  est  autorisée  à 
ester  en  justice,  elle  a  dès  lors  la  capacité  voulue  et  par  conséquent  elle 
peut  faire  des  aveux,  sans  avoir  besoin  pour  cela  d'une  autorisation 
spéciale  que  la  loi  n'exige  nulle  part  (2).  —  Au  contraire,  le  simple  man-  al" 
dataire  ne  peut,  d'après  la  disposition  formelle  de  l'art.  1356,  ftiire  des  | 
aVeux  efficaces  qu'en  vertu  d'un  pouvoir  spécial  de  son  mandant,  et  le  | 
mandat  qui  lui  est  donné  pour  plaider  n'emporte  pas  celui  d'avouer.  Il  :\ 
en  est  ainsi  même  pour  le  procureur  officiel  ad  lites,  pour  l'avoué  :  seule- 
ment, comme  sa  qualité  d'officier  public,  institué  ad  hoc,  fait  présumer 
qu'il  n'a  pas  fait  l'aveu  sans  mandat  suffisant,  l'aveu  ne  tombe  qu'au- 
tant que  le  client  prouve,  par  la  procédure  spéciale  de  désaveu,  qu'il 
n'avait  pas  donné  ce  pouvoir  à  son  avoué  (Code  de  procédure,  art.  352 
et  suiv.).  L'avoué  seul,  et  non  l'avocat,  représentant  le  plaideur  en  jus- 
lice,  l'aveu  fait  par  ce  dernier  serait  sans  valeur  directe;  mais  si  Tavoué 
assistant  l'avocat  ne  rétracte  pas  l'aveu  de  celui-ci,  il  se  l'approprie  par 
son  silence,  et  l'effet  de  cette  confession  ne  peut  encore  disparaître  que 
par  le  désaveu  dirigé  contre  l'avoué  (3). 

Après  avoir  parlé  des  condilion3  de  l'aveu  judiciaire,  occupons- 
nous  de  ses  effets  et  de  sa  rétractation. 

Cet  aveu,  d'après  l'art.  1356,  fait  pleine  foi  contre  celui  qui  Ta  ! 
fait,  soit  par  lui-même,  soit  par  son  représentant,  sous  les  conditions  | 
qui  viennent  d'être  indiquées.  Mais  l'aveu  pouvant  être  simple  ou  • 
complexe,  il  y  a  lieu  de  se  demander  si  ce  dernier  peut  être  divisé  par  '. 
celui  qui  l'invoque.  \ 

L'aveu  est  simple  quand  il  présente  sans  modifications  ni  additions 
la  reconnaissance  du  iait  allégué;  il  est  complexe  quand  il  ne  pré- 
sente la  reconnaissance  du  fait  allégué  qu'en  la  faisant  suivre  d'autres 
faits  qui  le  modifient  ou  en  altèrent  ou  détruisent  les  conséquences. 
Dans  ce  dernier  cas,  celui  qui  veut  se  servir  de  l'aveu  peut-il  scinder 
la  déclaration  pour  y  prendre  le  fait  princi[)al  dont  il  a  besoin  en  ne 
tenant  aucun  compte  des  autres?  Berruyer,  Henrys,  Voët,  Merlin  et 


(1)  Voy.  Duranton  (t.  XIII,  n?  5.')!);  Potliicr  (u°  832);  Rolland  (n°  33)  ;  Bonnier 
(2*cdit..  28«.));  Boiloux  {i\v\.  loJC));  Zacliariie,  Massé  et  Vergé  (t.  III,  p.  537,  noie  G); 
Aubi-y  et  Hau  (t.  VI,  p.  337);  Laronibirre  (art.  U^O,  n"  10). 

(•2)  Uej.  bur  anèt  de  la  Cour  d'Agen,  22  avril  1S28.  Conf.  Massé  et  Vergé  (t.  III, 
p.  ûo7)  ;  Aubry  et  Hau  (t.  VI,  p.  337);  LaroiiiI)it"re  (ait.  133G,  n"  10). 

(3)  iîej.  sur  arrêt  de  Uioiri,  10  mars  ISlii;  Ucj.  sur  arrêt  de  Houcii,  0  avril  1838 
(,Dev.,  3K,  1,  [\h'ï).  —  Le  premier  de  ces  deux  arrêts  semble  dire  (pi'il  faudrait  alors  di- 
riirer  le  désaveu  conlre  l'avocat.  Ce  serait  une  erreur;  l'olYicier  miiiistériel  e^tseul  pas- 
siblcdu  désaveu  :  Arrêt  du  Parlemeut  de  Paris,  du  1/i  fév.  1759;  Arrêt  du  Parlement 
de  Bretague,  du  20  mars  17G3;  Touiller  {X,  258);  Bonnier  (n"  2/iG);  Zacbariaî(V, 
]).  ôU'i',  etc.  :  aussi  l'arrêt  de  1838  reconnaît-il,  et  avec  raison,  que  l'aveu  de  l'avocat 
s'est  trouvé  sans  valeur  j)ar  cela  seul  qu'il  avait  été  rétracté  à  l'audience  et  sans  au- 
cune formalité.  Votj.  encore  Bolland  [Jlép.,  v"  Aveu,n"'  35  et3G;;  Pigeau  (t.  I,  p.  126); 
Dui-ai)tor»  (t.  Xlll,  n°  5^0)  ;  Aubry  et  llau  (t.  VI,  p.  337);  Larombièrc  (art.  1356, 
11°  9);  Bennes,  13  janv.  182G;  Paris,  2  déc.  1830;  Be<i.,  0  aviil  ISoS;  Bordeaux, 
18  janv.  1839. 
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d'autres  autours  ont  tniitti  lrùs-lon;;uenient  cttiUi  question,  que  Ton 
s'acrordo  aujourd'hui  à  n-souflio  par  une  distinction  tûen  simple. 

I/avcu  est  indiviMhhî  et  doit  néeessaireinent  ètie  pris  dans  son  en- 
semble lorsque  le  fait  qu'il  présente  à  côté  de  celui  qu'allègue  la  par- 
tie adverse  se  trouve  avoir  avec  lui  un  rapport  intime,  une  connexilé 
toute  naturelle.  Ainsi,  quand  le  porteur  d'un  billet,  tout  en  reconnais- 
sant (pie  la  cause  (jui  s'y  trouve  indi(iu<''e  n'est  pas  réelle,  allirine  que 
ce  billet  a  telle  autre  cause,  sa  déclaration  ne  saurait  être  scindée,  et 
Tadversaiie  ne  peut  se  faire  décliarger  de  la  nécessité  d'acquitter  ce 
billet  qu'en  prouvant,  en  dehors  de  l'aveu,  que  la  prétendue  créance 
ne  repose  ni  sur  la  cause  indiquée  par  le  billet,  ni  sur  celle  qu'indique 
le  porteur;  de  même,  quand  le  prétendu  débiteur  d'une  sonniie  avoue 
qu'en  effet  il  a  dû  cette  somme,  mais  en  ajoutant  qu'il  l'a  payée,  on  ne 
saurait  diviser  sa  reconnaissance,  et  ce  ne  serait  qu'en  piouvant  la 
dette  autrement  que  par  l'aveu  que  le  demandeur  mettrait  le  défen- 
deur dans  l'alternative  de  payer  ou  de  prouver  sa  libération.  Cette 
règle,  formellement  exprimée  dans  l'exposé  des  motifs  et  dans  le  rap- 
port au  Tribunal  (Fenet,  XIII,  p.  367  et  405),  est  consacrée  par  de 
nombreux  arrêts  (l). —  Nous  disons  que  celui  dont  la  prétention  ne  se 
trouve  pas  justifiée  par  Taveu,  pris  dans  son  ensemble,  a  toujours  le 
droit  de  l'établir  autrement  que  par  cet  aveu.  11  est  bien  évident,  en 
effet,  que  ce  n'est  pas  diviser  un  aveu  que  de  l'abandonner  en  entier 
pour  prouver  par  d'autres  moyens;  et  l'on  ne  conçoit  pas  comment 
on  a  pu  attaquer -devant  la  Cour  suprême  un  arrêt  de  Cour  d'appel 
comme  ayant  violé  l'indivisibilité  de  l'aveu,  alors  que  cet  arrêt  avait 
trouvé  la  preuve  du  fait  en  dehors  de  l'aveu  passé  par  la  partie.  11  n'est 
pas  besoin  de  dire  que  ce  moyen  de  cassation  a  été  rt^eté  comme  il 
devait  l'être  (2). 

Au  contraire,  l'aveu,  ou,  pour  mieux  dire,  la  déclaration,  sera  par- 
faitement divisible,  si  les  deux  faits  dont  cette  déclaration  se  compose 
n'ont  pas  entre  eux  cette  liaison  intime  et  naturelle,  et  se  trouvent  in- 
dépendants l'un  de  l'autre;  comme  si,  lorsque  je  prétends  vous  avoir 
prêté  500  fr.,  vous  reconnaissez  les  avoir  reçus,  en  ajoutant  qu'ils  sont 
compensés  par  une  égaie  somme  que  je  vous  dois  pour  telle  ou  telle 
cause.  Dans  ce  cas,  en  effet,  la  seconde  allégation  étant  indépendante 
de  l'objet  de  l'aveu,  il  est  vrai  de  dire  que  celte  allégation  ne  fait  pas 
partie  de  cet  aveu,  que  l'aveu  se  trouve  complet  et  entier  dans  la  pre- 


i 


(l)Gass.,8déc.  1817;  Cas?.,  30  août  1821  ;  Cass.,û  déc.  1827;  Rej.,  îOjanv.  1832; 
Rej.,  0  nov.  183S;  Rej.,  8  juin  18/j2  (Dev.,  32,  I,  90;  43,  I,  8y2;  42,  I,  bhk)  ;  Cass., 
25  mai  1861,  U  avril  1852,  25  avril  1853  (7.  P^/.,1852,  t.  I,  p.  59;  1854,  t.  II,  p.  87); 
Paris,  20  fév.  1852  {J.  Pal.,  1854,  t.  II,  p.  285);  Cass.,  21  avril  1850,  29  mai  1862; 
Cass.,  24  juin  18G3.  Conf.  Touiller  (t.  X,  339);  Duranfon  (t.  XIII,  n°  555):  Bonnier 
(2«  édit.,  293);  Aubry  et  Rao  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  341);  Ma^sé  et  Vergé  (t.  III,  p.  539, 
note  15);  Larombière  (art.  1356,  u°  15). 

(2)  Rej.,  21  mai  1838  (Dev.  et  Car.,  42, 1,  Zl).—Con[.  Rej.,  17  mars  1813,  20  juin 
1826,  8  janv.  1839;  Amiens,  14  déc.  1839;  Req.,  22  nov.  1841,  15  nov.  1842;  Caen, 
20  mars  1849;  Req.,  18  fév.  1S51,  26fév.  1851,  7  juill.  1858,  28  ùèc.  1859;  Grenoble, 
29  nov.  1861  ;  lionnier  (2«  édit.,  n°  2<J3};  liasse  et  Veigé  (t.  111,  p.  539,  note 5);  La- 
rombière (art.  1356,  n''  21). 
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lïiière  partie  de  la  déclaration,  et  que  dès  lors  ce  n'est  pas  diviser  l'aveu 
que  de  séparer  ces  deux  allégations.  Ce  second  point  est  consacré 
comme  le  premier  par  des  arrêts  (1). 

Il  est  bien  clair,  au  surplus,  que,  s'il  y  a  plusieurs  aveux  portant  sur 
des  objets  distincts,  rien  n'empêche  d'invoquer  l'un  ou  plusieurs  de  ces 
aveux,  en  ne  tenant  pas  compte  des  autres.  Il  nous  paraît  également 
évident  que  le  principe  de  Findivisibilité  de  l'aveu  ne  s'oppose  en  rien 
à  ce  que  celui  qui  invoque  le  fait  avoué  prouve  (soit  par  des  présomp- 
tions légales,  soit  par  des  écrits,  soit  par  témoins,  dans  le  cas  où  le  té- 
moignage est  admissible)  la  fausseté  des  déclarations  accessoires  par 
lesquelles  l'adversaire,  dans  son  aveu,  a  voulu  modifier  ou  détruire  les 
conséquences  de  ce  fait  :  quand  on  dit  que  l'aveu  est  indivisible,  cela 
signifie  que  cet  aveu  ne  peut  pas  être  divisé  au  caprice  et  à  la  fantaisie 
de  l'adversaire,  mais  non  qu'il  soit  indivisible  absolument;  je  ne  puis 
pas,  en  y  prenant  comme  prouvées  les  parties  qui  me  sont  favorables, 
repousser  pai'  le  pur  effet  de  ma  volonté  celles  qui  les  contrarient,  mais 
je  puis  fort  bien  les  écarter  par  la  constatation  de  leur  inexactitude, 
comme  vous  pouvez  vous-même,  après  votre  aveu  fait,  le  détruire  en 
prouvant  qu'il  est  inexact  et  le  résultat  de  l'erreur.  Ce  point  est  égale- 
ment reconnu  par  la  jurisprudence  (2). 

Nous  n'avons  pas  besoin  d'ajouter  que  le  principe  de  la  pleine  foi  de 
l'aveu  soutire  exception,  et  que  l'aveu  reste  sans  valeur  :  1'^  quand  cet 
aveu  devrait  emporter  la  perte  d'un  droit  auquel  il  n'est  pas  permis 
de  renoncer;  2**  quand  il  porte  sur  des  faits  dont  la  loi  prohibe  la  re- 
connaissance; 3"  quand  on  est  dans  un  cas  où  quelque  disposition  spé- 
ciale de  la  loi  déclare  que  l'aveu  ne  fera  pas  preuve.  [Voy.  art.  870 
du  Code  de  procédure.)  .v  '  ^  .,      -«-*  ï», 

^jjjvQjms, £nfin  à  la  rétractation  de  l'aveu  judiciaire.  n^  fKn».,.  »/tfP 

La  force  probante  irun  avou,  (juoi  ({u'on  ail  pu  dire  à  cet  égard,  est 
évidemment  indépendante  de  l'acceptation  de  l'autre  partie,  et  nous 
regardons  dès  lors  comme  une  erreur  l'opinion,  accréditée  dans  la 
pratique  et  admise  aussi  par  plusieurs  auteurs  ,  notamment  par 
MM.  Bonnier  (n°  249)  et  Poujol  (n°  21),  que  l'aveu  peut,  en  principe, 
être  rétracté  tant  que  l'adversaire  ne  s'en  est  pas  fait  donner  acte.  Que 
peut  signifier,  en  elïet,  la  réunion  de  ma  volonté  à  la  vôtre  sur  le  point 
de  savoir  si  le  fait  allégué  par  moi  contre  vous  est  ou  n'est  pas  vrai? 
Est-ce  qu'il  s'agit  ici  d'un  contrat?  Est-ce  que  la  vérité  ou  la  fausseté 
d'un  fait  s'établit  par  une  convention,  par  le  concours  des  volontés  ?. . . 
Vous  reconnaissez  que  ce  fait  est  vrai  :  tout  est  là,  et  la  circonstance 
que  j'ai  ou  n'ai  pas  demandé  acte  de  votre  reconnaissance  ne  peut  pas 

(1)  Rcj.,  14  janv.  1824;  Rej.,  23  dc^c.  1835;  Douai,  13  mai  183G  ;  Rej.,  6  fév.  1S38 
(Dev.  et  Car.,  36,  II,  450;  38,  I,  108);  8  mai  1855;  Cass.,  30  juin  1857.  Conf.  Toul- 
lier  (t.  N,  n"  339)  ;  Bonnier  (2*  édit.,  n°  2'.)3);  Boileux  (art.  1356);  Auhry  et  Rau 
(S*"  édit.,  t.  VI,  p.  34-M  ;  Zacliari;«,  Massé  et  Vergé  (t.  III,  p.  539  et  5-iO);  Larombiî^re 
(art.  i;^56,  n*17);  Dalloz  (v  Oblig.,  n*"  5124  et  5133). 

(2)  Bourges,  4  juin  1825;  Paris,  G  avril  1829;  lU>j.,  10  janv.  1832  fDev.,  32, 1,  90); 
Req.,15nov.  1853(7.  Val,  1835,  t.  II,  p.  40);  28juill.  et  18  août  1854  (•/.  P(//.,  1856, 
t.  I,  p.  257). 
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plus  faire  qu'un  fait  vrai  dovinnne  faux  fju'(îllo  no  peut  faire  qu'un  fait 
faux  devienne  vrai.  \\n  vain  M.  Honnier  fait-il  nMnarrjner  qu(î  Polhier 
(h'finissait  la  ronfession  judiciaire  :  «  Taveu  fpi'une  partie  fait  devant  le 
juj^e  et  dont  Icjufjr  donne  acte.  »  Cette  observation  se  retourne  contre 
les  adversaires,  puisque  le  Code,  dont  les  rédacteurs  avaient  cette  dé- 
finition sous  les  yeux,  se  garde  hien  de  la  reproduire,  et  nous  dit,  dans 
l'alinéa  1  de  l'art.  1350,  que  Paveu  judiciaire,  qui  n'existait,  d'après 
Pothier,  que  quand  on  avait  donné  acte  de  la  déclaration,  se  constitue 
aujouid'hui  par  la  déclaration  que  fait  la  partie,  sans  que  rien  autre 
chose  soit  exige.  Et  maintenant  cet  aveu,  qui  se  constitue  ainsi  sans 
aucune  condition  d'acceptation,  pourra-t-il  être  révoqué  tant  que  cette 
acceptation  ne  sera  pas  intervenue?  Non  -,  car  la  raison,  et  avec  elle  le 
quatrième  alinéa  du  même  art.  1356,  disent  que  Taveu  .ne  peut  être 
révoqué  que  par  la  preuve  faite  de  son  inexactitude.  Or,  encore  une 
loî's,  que  peut  signifier,  quant  à  votre  erreur  sur  le  fait  avoué,  la  cir- 
constance que  j'ai  ou  n'ai  pas  demandé  acte  ?...  C'est  donc  avec  beau- 
coup de  raison  que  nos  articles  ne  disent  rien  de  semblable  à  ce  qui 
sera  dit  plus  loin  pour  le  serment  décisoire  par  Tart.  1364  ;  et  il  faut 
dire,  avec  M.  Solon  [Addit.  à  V Essai  de  Cabriel)  et  M.  Zachariœ  (V, 
p.  600),  que  le  défaut  d'acceptation  de  l'adversaire  n'autorise  en  rien 
la  rétractation  de  l'aveu,  ce  qui  n'empêche  pas,  bien  entendu,  qu'il  ne 
soit  très -bon  de  demander  acte  de  cet  aveu,  afin  d'en  avoir  une  con- 
statation régulière  (l). 

L'aveu,  comme  on  vient  de  le  voir,  ne  peut  être  rétracté  que  quand 
celui  qui  l'a  passé  prouve  qu'il  a  été  de  sa  part  le  résultat  d'une  erreur 
de  fait  y  et  il  ne  pourrait  l'être  pour  erreur  de  droit.  Qu'importe,  en 
etfet,  que  vous  ayez  su  ou  ignoré  que  le  fait  devait  entraîner  telles  con- 
séquences légales,  et  comment  pourrait-on  effacer  votre  aveu  sous  le 
prétexte  que  vous  ne  saviez  pas  que  ce  fait  entraînait  pour  vous  telle 
obligation?  Du  moment  que  cet  aveu  est  exact,  que  le  fait  est  vrai, 
c'est  tout  ce  qu'il  faut  (2). 

III.  —  Les  règles  qui  viennent  d'être  expliquées  n'étant  que  l'ex- 
pression des  principes  de  raison  et  d'équité  naturelle,  on  doit  recon- 
naître qu'en  principe  elles  sont  applicables  à  toute  espèce  d'aveu.  L'a- 
veu extrajudiciaire  devrait  donc  ,  aussi  bien  que  l'aveu  judiciaire,  faire 
preuve  complète  contre  son  auteur,  sans  pouvoir  être  rétracté  autre- 
ment que  par  la  justification  d'une  erreur  de  fait,  mais  sans  pouvoir 
aussi  être  divisé  par  l'adversaire.  Mais,  d'un  autre  côté,  comme  cet 
aveu  extrajudiciaire  n'intervient  pas  dans  les  circonstances  solennelles 
qui  garantissent  si  bien  l'existence  des  conditions  dont  dépend  son  ef- 
ticacité,  et  que  pour  cette  raison  le  législateur  n'a  pas  cru  devoir  ériger 

{l)lConf.  Duvergier,  sur  Toullier  (t.  X,  n"  290,  note  A);  Massé  et  Vergé,  sur  Za- 
charise  (t.  III,  p.  537,  note  9);  Aubry  et  Rau  (3'  cdlr.,  t.  VI,  p.  336);  Larorahière 
(•art.  .1350,  n«  30);  Dalloz  (v"  Oblig.,  n°  5U3];  Bruxelles,  30  mai  i823;Colmar, 
21  avril  1828 -,  Req.,  12  août  1839. 

(2)  Conf.  Toullier  (t.  X,  n"  310  -,  Bonnicr  (2<^  édit.,  202);  Larombière  ^art.  1356, 
n-^  27). 
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ces  idées  en  règles  de  droit,  il  s'ensuit  que  tout  est  abandonné  ici  à 
Tappréciation  du  juge  du  fait.  Quelque  décision  que  sa  conscience  lui 
inspire  sur  ce  point,  il  pourrait  bien  y  avoir  un  mal-jugé  susceptible 
de  réformation  sur  appel,  mais  non  violation  des  dispositions  de  la  loi, 
puisque  la  loi  n'a  voulu  porter  aucune  disposition  à  cet  égard.  C'est  ce 
que  décide,  et  avec  raison,  la  Cour  de  cassation  (l). 

La  seule  règle  de  droit  que  le  Code  pose  en  ce  qui  touche  Taveu 
extrajudiciaire,  règle  qui  n'est  d'ailleurs  qu'une  conséquence  de  l'ar- 
tide  1341,  c'est  que,  si  cet  aveu  n'est  pas  constaté  par  écrit  et  que 
celui  qui  l'invoque  soit  aussi  réduit  à  l'établir  par  témoins,  cette  preuve 
testimoniale  de  l'aveu  ne  sera  possible  qu'autant  que  le  fait  qui  est 
l'objet  de  l'aveu  pourrait  lui-même  se  prouver  directement  par  le 
témoignage  (art.  li355).  On  conçoit,  en  effet,  que  si  l'on  eût  permis  la 
preuve  par  témoins  du  prétendu  aveu  des  faits  pour  lesquels  cette 
preuve  n'est  pas  admise,  c'eût  été  rendre  la  prohibition  illusoire,  puis- 
qu'il ne  serait  pas  plus  difficile  de  faire  déposer  ces  témoins  (que  l'on 
suppose  gagnés)  sur  le  prétendu  aveu  d'un  fait,  que  de  les  faire  déposer 
sur  le  prétendu  fait  lui-même. 

Du  reste,  nous  croyons  erronée  la  prétendue  règle,  enseignée  par 
Merlin  [Qucst.,  \°  Confess.,  §  4)  et  appliquée  par  Tarrétde  cassation 
précité  du  30  avril  1821,  qu'un  aveu  extrajudiciaire  se  transforme, 
par  sa  réitération  en  justice,  en  aveu  judiciaire  qui  fait  disparaître  la 
première  qualité,  et  enlève  ainsi  au  juge  la  latitude  dont  nous  avons 
parlé,  pour  le  soumettre  à  une  application  forcée  de  l'art.  1356.  De  ce 
qu'un  aveu  a  été  fait  en  justice,  en  1840,  est-ce  que  pour  cela  celui 
qui  avait  été  fait  hors  justice,  en  1 838,  n'existe  plus  ?  N'est-il  pas  évi- 
dent, au  contraire,  qu'il  y  a  alors  deux  aveux,  et  que  les  magistrats 
dès  lors  sont  libres  de  ne  pas  se  servir  du  second  pour  attribuer  au 
premier  les  conséquences  dont  il  est  susceptible  ?  Cette  prétendue 
transformation  nous  paraît  donc  une  eireur;  et  elle  est  en  effet  re- 
poussée par  d'autres  arrêts,  notammeat  par  l'arrêt  de  rejet  déjà  cité  du 
10  décembre  1839  (2). 

SECTION  V. 

DU     SERMENT. 

1357.  —  Le  serment  judiciaire  est  de  deux  espèces  : 

1**  Celui  qu'une  partie  défère  à  l'autre  pour  en  faire  dépendre  le 

jugement  de  la  cause  :  il  est  appelé  décisoire; 

2°  Celui  qui  est  déféré  d'office  par  le  juge  à  l'une  ou  à  l'autre  des 

parties. 

I.  —  Le  serment  est  un  acte  civil  et  religieux  par  lequel  une  per- 

(1)  Rej.,  29  fév.  1820;  Cass.,  30  avril  t82l  ;  Rej.,  10  déc.  1839  (Dev.,  ÛO,  I,  467). 

(2)  Orléans,  7  mai  1818;  Boui-bon,  20  mai  1838;  Rej.,  10  duc.  1839  (^Dcv.,/iO,  I, 
iG7).  Conf.  Aubry  et  I\au  (3*  cdit.,  t.  VI,  p.  33(3);  Larombière  (art.  1356,  n'^  7]. 

T.  v.  '  15 


22G 


EXPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.   LIV.   111. 


sonne  prend  Dieu  à  U'Miioin  de  la  vérité  de  son  anirmation  ou  de  la 
sinc(';rité  de  sa  promesse. 

Quoique  le  serment  se  prêle  ordinairement  en  tenant  la  main  droite 
lev»'e  vers  le  eiel  pendant  qu'on  prononce  les  mots  :  Je  le  jure,  il 
est  incontestable  qu'(jn  ne  saurait  astreindre  à  suivre  cet  usaf^e  ceux 
dont  les  croyances  relij,Meuses  ne  permettent  pas  de  jurer  et  n'admettent 
qu'une  atlirmation  en  Ame  et  conscience,  comme  sont  les  quakers.  La 
constitution,  qui  consacre  la  liberté  de  religion  et  l'égalité  politique 
des  cultes  (art.  7)  plus  complètement  encore  que  la  charte  précédente 
(art.  5  et  6),  ne  saurait  laisser  aucun  doute  sur  ce  point,  déjà  jugé  dans 
ce  sens  dès  1809  et  1810  (l).  Mais  faut-il  dire  aussi,  réciproquement, 
que  ceux  dont  le  culte  admet  un  mode  de  prestation  de  serment  plus 
solennel  et  entouré  de  plus  de  formalités  que  celui  qui  est  suivi  dans 
la  pratique,  comme  sont  les  juifs,  peuvent  être  forcés  de  prêter  leur 
serment  avec  ces  formalités  particulières? 

Presque  tous  les  auteurs  répondent  artirmativement  (2);  mais  nous 
ne  saurions  nous  ranger  à  cette  opinion.  Sans  doute,  cette  opinion  n'a 
rien  de  contraire  à  la  liberté  de  conscience,  comme  on  l'a  dit  à  tort 
quelquefois,  puisqu'il  ne  s'agit  que  de  faire  prêter  le  serment  selon  le 
rit  de  la  religion  à  laquelle  la  personne  appartient;  mais  elle  nous  paraît 
contraire  à  l'esprit  de  la  loi,  qui  est  évidemment  d'établir  pour  tous 
une  règle  uni  foi  me,  à  l'exception  seulement  du  cas  où  la  personne 
se  trouve  empêchée  par  sa  religion  de  siyvre  cette  règle.  Qu'importe 
que  le  serment  puisse  acquérir  une  plus  grande  force  religieuse  au 
moyen  de  telles  ou  telles  formalités,  puisqu'il  aura  toujours  et  forcé- 
ment son  caractère  religieux  sous  quelque  forme  qu'il  soit  prêté  et  par 
cela  seul  que  la  personne  prend  Dieu  à  témoin  de  sa  sincérité?  Que 
l'on  permit  au  juif  de  jurer  morejudaico,  à  la  bonne  heure  ;  mais  qu'on 
exige  qu'il  le  fasse,  alors  qu'il  est  prêt  à  jurer  d'après  le  mode  ordinaire, 
ce  ne  serait  pas  plus  légal  que  d'exiger  du  chrétien  de  jurer  sur  les 
saints  Évangiles. 

C'est  aussi  dans  ce  sens  que  la  question,  après  avoir  été  résolue  di- 
versement par  de  nombreux  arrêts,  vient  d'être  décidée  par  un  arrêt 
de  la  Cour  suprême  cassant  une  décision  contraire  de  la  Cour  de  Col- 
mar,  et  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Besançon,  à  laquelle  l'arrêt  de  cas- 
sation avait  renvoyé  l'atîaire  (3). 

II.  —  Le  serment  est  judiciaire  ou  extrajudiciaire.  Le  serment  ju- 
diciaire est  celui  qui  se  défère  en  justice  dans  le  cours  d'un  procès;  et 
il  est  (aussi  bien  que  le  serment  exlrajudiciaire)  promissoire  ou  atlir- 


(1)  Bordeaux,  \h  mars  1809;  Rej.,  28  mars  1810. 

(2)  Notamment  Merlin  Quest.,  v"  Serm.);  TouUier  (X,  342);  Favard  (v"  Enquête, 
sect.  1,  §  4);  Duranton  (XÏll,  59o);  Bonnier  (no  388);  Zacliariae  (V,  p.  610). 

(3)  Pour  le  serment  7nore  jiid(iico:î<SLncy,  15  juill.  1808;  Turin,  15  juin  1811;  Col- 
mar,  5  mai  1815;  Colmar,  18  janv.  1818;  Pau,  Il  mai  1830;  Colmar,  12  mai  1841; 
Alger,  18  juin  1845;  — Pour  le  serment  ordinaire  :  Turin,  22  fév.  1809;  Rej.,  19  mai 
1826;  Nîmes,  10  janv.  1827;  iMmes,  17  juin  1827;  Rej.,  12  août  1828;  Aix,  13  août 
1829;  Cass.,  3  mars  1846;  Besançon,  15  janv.  1847  (Dev.  et  Car.,  31,  II,  150;  42,  II, 
493;  46,  I,  193,  et  il,  138  ;  47,  II,  142) ;  Cass,,  18  nov.  1847. 
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matif,  selon  qu'il  a  pour  objet  d'assurer  l'accomplissement  d'une  pro- 
messe (comme  celui  des  témoins)  ou  de  garantir  la  sincérité  d'une  affir- 
mation. 

Le  serment  judiciaire  affn  matif,  le  seul  dont  nous  ayons  à  nous  occu- 
per ici,  est  de  deux  sortes  :  1"  le  serment  décisoire,  ou  iilis-décisoire, 
que  Tune  des  parties  défère  à  l'autre  pour  en  faire  dépendre  la  décision; 
2"  le  serment  supplétif,  que  le  juge  défère  à  l'une  ou  l'autre  des  parties 
pour  en  faire  résulter  un  complément  de  preuve.  La  loi  va  s'en  occuper 
successivement  dans  deux  paragraphes. 


^  1".  —  I>u  serinent  décisoire. 

1358.  —  Le  serment  décisoire  peut  être  déféré  sur  quelque  espèce 
de  contestation  que  ce  soit. 

1359.  —  Il  ne  peut  être  déféré  que  sur  un  fait  personnel  à  la  partie 
à  laquelle  on  le  défère. 

1360.  —  11  peut  être  déféré  en  tout  état  de  cause  et  encore  qu'il 
n'existe  aucun  commencement  de  preuve  de  la  demande  ou  de  l'ex- 
ception sur  laquelle  il  est  provoqué. 

SOMMAIRE. 

L      Par  qui,  à  qui,  et  pour  quels  objets  peut  ôtre  déféré  le  serment  décisoire. 

II.  Sa  délation  ne  dépend  point  du  pouvoir  discrétionnaire  du  juge.  Erreur  de  la  ju- 

risprudence. 

III.  Il  peut  être  déféré  en  tout  état  de  cause,  et  dèslorssubsidiairementà  tous  autres 

moyens.  ICrreur  de  la  jurisprudence  et  de  Merlin,  Touiller,  etc. 

L  —  Le  plaideur  qui  veut  se  décharger  de  la  preuve  à  donner  d'un 
fait  le  peut  en  déférant  le  serment  sur»ce  fait  à  son  adversaire,  pourvu  : 
V  que  le  fait  soit  de  nature  à  entraîner  la  décision  du  litige;  2*^  qu'il 
soit  personnel  à  la  personne  à  laquelle  on  le  défère;  3^  que  la  contes- 
tation porte  sur  un  objet  susceptible  de  transaction  et  s'agite  entre 
personnes  capables  de  tian>iger;  et  enfin,  4°  que  la  délation  du  serment 
ne  tende  pas  à  combaltie  la  vérité  d'une  présomption  J«m  et  de  jure 
établie  dans  un  but  d'intérêt  public. 

La  partie  à  laquelle  le  serment  est  déféré  dans  ces  circonstances  est 
obligée,  sous  peine  de  voir  tenu  pour  vrai  le  fait  contesté  et  de  perdre 
dès  lors  son  procès,  de  piêter  le  serment  qui  lui  est  déféré,  ou,  si  le 
fait  lui  est  commun  avec  l'adversaire,  de  le  référer  à  celui-ci. 

Il  faut  d'abord,  disons-nous,  que  le  fait  soit  tel  que  sa  constatation 
doive  emporter  la  décision  du  litige,  au  moins  sur  l'un  de  ses  chefs, 
puisque  sans  cela  le  serment  pioposé  n'auiait  rien  de  décisoire.  Le 
juge  doit  donc  repousser  la  délation  du  serment  lorsque  le  fait  qui  en 
est  l'objet  n'est  pas  décisif  (l)  ;  et,  bien  entendu,  le  point  de  savoir  si 


(1)  Afïen,  17  fév.  1830;  Rouen,  22  fév.  1832;  Hej.,  G  mai  18.54  (Dev.,  32,  11,109; 
3ù,  I,  757;;  Cass.,  5  mai  1852  (Dev.,  52,  I,  39"))  ;  12  mars  1852  (Dev.,  52,  I,  782); 
Grenoble,  17  déc.  1858. 
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ce  fait  est  ou  n'est  pas  dér/isif  n'est  qu'une  appréciation  pour  laquelle 
les  tribunaux  d'appel  sont  souverains  et  qui  ne  saurait  donner  ouver- 
ture à  cassation  (l). 

Il  faut,  en  second  lieu,  que  le  fait  soit  personnel  à  la  partie  à  laquelle 
on  d('fére  le  serment;  le  texte  de  Fart.  1359  est  formel  sur  ce  point. 
Toutefois,  on  a  toujours  admis  que  le  serment  peut  aussi  être  déféré 
à  la  veuve  ou  aux  héritiers  de  celui  auquel  on  le  f)rétend  personuel, 
non  pas,  bien  entendu,  sur  le  fait  lui-n)éme,  mais  sur  le  point  de  savoir 
si  cette  veuve  ou  ces  héritieis  n'en  ont  pas  personnellement  curinais- 
sance.  L'art.  2275  reproduit  cette  rè^le,  et  tout  est  d'accord  pour  re- 
connaître que  cet  article  ne  doit  pas  être  considéré  en  cela  comme  une 
exception,  mais  au  contraire  comme  la  manifestation  d'un  principe  que 
le  législateur  regarde  comme  sous-entendu  partout  ailleurs.  Il  est  tout 
naturel,  en  eftét,  qu'une  veuve  ou  des  héritiers  connaissent  les  affaires 
du  défunt,  et  il  ne  faut  pas  que  la  position  de  celui  qui  eût  pu  déférer 
le  serment  décisoire  à  son  adversaire  soit  empirée  par  la  mort  de  celui- 
ci.  Et  c'est  bien  dans  ce  sens  que  l'art.  1359  a  été  voté  :  «  Des  héri- 
tiers, dit  le  rapport  au  Tribunat,  ne  peuvent  être  tenus  d'atlirmer  qu'il 
était  dà  ou  qu'il  n'était  pas  dû  à  leur  auteur  :  seulement,  ils  seraient 
tenus  d'accepter  le  serment  sur  ce  qui  peut  être  ptèrvenu  à  leur  connais- 
sance. »  (Fenet,  XIII,  p.  407.)  (2) 

En  outre,  comme  la  délation  du  serment  décisoire  produit  le  même 
effet  qu'une  transaction  qui  interviendrait  entre  les  deux  plaideurs,  il 
s'ensuit  qu'elle  ne  peut  avoir  lieu  que  dans  les  cas  où  celte  transaction 
serait  possible.  Ainsi  la  délation  de  serment  ne  pourrait  pas  être  auto- 
risée sur  des  faits  non  susceptibles  de  Iranjaction  ;  p;tr  exemple,  et  quoi 
que  dise  un  arrêt  de  Rennes  (3),  sur  des  faits  de  fdiation,  de  légiti- 
mité, ou  sur  des  faits  servant  de  fondement  à  une  demande  en  sépara- 
tion de  corps  (4).  Elle  ne  pourrait  pas  l'être  non  plus  entie  personnes 
n'ayant  pas  capacité  pour  transiger;  par  exemple,  si  l'un  des  plaidt'urs 
était  un  syndic  de  faillite  non  autorisé  par  le  juge-commissaire  à  ac- 
cepter ou  déférer  le  seiment  (art.  487  du  Code  de  conmierce),  ou  un 
mandataire  n'ayant  pas  de  pouvoir  spécial  pour  cet  objet  (5). 

Enfin,  le  serment  ne  peut  pas  être  déféré  quand  il  tend  à  renverser 
une  présomption  juris  et  de  jure  établie  dans  un  but  d'ordre  public. 
Nous  avons  vu,  sous  l'art.  1352,  n°  II,  in  fine,  que  les  présomptions 


(1)  Req.,  5  mai  1852,  G  fév.  î8C0. 

(2)  Voij.  Rej.,  15  fév.  1832,  6  mai  1834;  Douai,  30  août  1837;  Req.,  9  nov.  1846; 
Poitiers,  27  uov.  1850;  Duramon  (XIII,  580);  Boncenne  (t.  II,  p.  492);  Laronibière 
(art.  1539,  note  12!;  Aubry  et  Rau  (p.  521,  note  15^;  Bonnier  ;2*édit.,  3Zi(5j. 

(3)  Rennes,  16  déc.  1830  (J.  Pal.,  1837,  t.  II,  p.  320;  Dalioz,  37,  II,  96).  J 

(4)  Merlin  {Rép.,  voSerm.,  ^2,  art.  2,  n»  6);  Bonnier  ,  2=  édit.,no  344,  ;  Duveraier,  ^ 
sur  Toullier  (t.  X,  p.  31i9);  Aubry  et  Rau  (t.  VI,  p.  350);  DemMlombe  [Paleruilé  et 
Filiation,  n^  3!2);  Larombière  î  art.  1358,  no  9). 

(5)  Grenoble,  23  fév.  1827;  Bordeaux,  30  juill.  1829;  Rej.,  27  avril  1831;  Rouen, 
21  fév.  1842;  Paris,  20  fév.  1844  (Dev.,  31,  I,  164;  42,  II,  262;  44,  II,  53S  .  Voij. 
Toullier  (t.  X,  375  et  376);  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ  (t.  III,  p.  543,  note  8j; 
Aubry  et  Rau  (t.  VI,  p.  248);  Larombière  (art.  1539,  n»  3);  iSîmes,  12  janv.  1«48; 
Rennes,  29  mai  185S. 
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légales  contre  lesquelles  la  preuve  contraire  n'est  pas  admise  peuvent, 
à  la  vérité,  être  combattues  par  le  serment  décisoire,  mais  que  cette 
possibilité  n'existe  que  pour  celles  qui  sont  établies  dans  un  intérêt 
purement  privé.  Ainsi  je  ne  pourrais  pas  déférer  le  serment  pour  com- 
battre la  chose  jugée  (l).  Je  ne  le  pourrais  pas  non  plus,  en  général, 
pour  détruire  l'effet  de  la  prescription,  car  la  prescription  n'est  pas  seu- 
lement une  consécration  de  la  probabilité  des  droits  de  celui  qui  l'invo- 
que, elle  est  aussi,  du  moins  le  plus  souvent,  une  déchéance  prononcée 
dans  un  but  d'intérêt  général  et  d'ordre  social  contre  les  propriétaires 
ou  créanciers  négligents  :  quand  la  loi  me  déclare  propriétaire  de  tel 
immeuble,  par  cela  seul  que  je  le  possède  depuis  plus  de  trente  ans  et 
malgré  toute  absence  de  titre  que  je  puisse  invoquer,  ce  n'est  pas  seu- 
lement parce  qu'elle  suppose  que  j'en  ai  loyalement  acquis  la  pro- 
priété, c'est  aussi  et  bien  plutôt  parce  qu'elle  entend  m'attribuer  elle- 
même,  en  tant  que  de  besoin,  cette  propriété  en  vous  l'enlevant,  pour 
mettre  un  terme  aux  incertitudes  des  possessions.  Que  deviendrait,  en 
effet,  la  tranquillité  des  familles  et  de  la  société  si  à  toute  époque,  et 
après  cent  ans  et  plus,  on  pouvait  remettre  en  question  la  libération 
des  débiteurs  ou  la  propriété  des  détenteurs?...  Le  Code  nous  mani- 
feste bien  clairement  cette  idée,  quand  il  nous  dit  que  la  prescription, 
au  lieu  de  n'être  qu'une  preuve  de  l'acquisition  ou  de  la  libération  pro- 
duite par  une  autre  cause ,  peut  être  elle-même  moyen  d'acquérir  ou 
de  se  libérer  (art.  712  et  2219).  C'est  donc  par  exception  au  principe 
général  que  l'art.  2275  autorise  la  délation  du  serment  pour  les  petites 
prescriptions  réglées  par  les  art.  2271-2274  ;  et  cette  exception  pro- 
clamée pour  des  cas  particuliers  (où  la  prescription  cesse  ainsi  d'être 
un  moyen  de  libération  et  n'en  est  plus  que  la  preuve)  confirme  la  règle 
pour  les  cas  ordinaires  (2). 

Il  est  évident,  au  surplus,  que  le  serment  ne  peut  pas  être  déféré  à 
la  personne  qui  figurerait  dans  une  instance  sans  y  être  partie,  par 
exemple,  au  mari  qui  ne  serait  là  que  pour  autoriser  sa  femme  :  il  ne 
peut  l'être  qu'à  la  partie,  comme  le  dit  l'art.  1359  (3). 

n.  — L'art.  1358  nous  dit  que  le  serment  décisoire  peut  être  dé- 
féré. En  effet,  il  est  bien  clair  qu'une  partie  ne  peut  jamais  être  obligée 
de  se  livrer  ainsi  pieds  et  poings  liés  à  la  conscience  d'un  adversaire 
qui  peut  fort  bien  n'avoir  pas  de  conscience,  et  que  le  serment  est 
une  ressource  extrême  à  laquelle  elle  est  libre,  et  non  pas  tenue, 
d'avoir  recours.  Si  simple  et  si  évidente  que  soit  cette  signification 
de  l'art.  1358,  elle  est  cependant  méconnue  par  la  jurisprudence, 
qui  prétend  que  la  faculté  résultant  du  mot  peut  s'adresse  au  juge  et 

(1)  Delvincourt  (t.  II,  p.  629);  Duranton  (XIII,  576);  Rolland  (18  et  19);  Zacha- 
riaî,  édit.  Massé  et  Vergé  (t-  IH,  P-  542,  note  5);  Aubry  et  Rau  (t.  VI,  p.  350);  Turin, 
15  juin.  1806,  5  avril  1809;  Rcq.,  12  août  1822,  7  juill.  1829. 

(2)  Solon  (164);  Duranton  (t.  Xllf,  n»  574  et  575);  Boileux  (t.  IV,  p.  732);  Massé 
et  Vergé  (t.  III,  p.  542  et  note  4)  ;  Larorabière  (art.  1358,  note  10);  Gass.,  21  juill. 
1852. 

(3)  Angers,  28  janv.  1825;  Toullier  (t.  X,  376);  Larombiùre  (1539,  n»  5);  Dalloz 
(yo  Oblig.,  5280). 
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non  à  lii  partie  (l),  en  sorte  que  les  tribunaux  seraient  maîtres  d'au- 
loriser  ou  de  repousser  la  d(';lation  du  serment,  selon  qu'ils  le  jugeraient 
h.  propos. 

C'est  là  une  erreur  qu'on  a  peine  à  eomprendre  et  que  lejettent 
avec  beaucoup  de  raison  M.  Devilleneuve  {/{ce,  38,  1,  875),  M.  Bon- 
nier  (n"  302),  et  M.  Zacbaria^  (V,  p.  618),  les  seuls  auteurs  qui  aient 
examiné  la  question.  Le  doute  n'est  pas  possible  sur  ce  point,  en  pré- 
sence des  dtMix  art.  1357  et  1358,  puisque  le  dernier  nous  dit  que  le 
serment  déciaoirc  peut  être  déféré,  après  que  le  piemier  nous  a  appris 
qu'on  appelle  serment  décisoire  celui  que  défère  une  partie  :  le  ser- 
ment décisoire  étant  déféré  par  la  partie,  et  non  par  le  juge,  il  est 
clair  que  si  la  loi  avait  entendu  ex|)rimer  ainsi  une  faculté  s'adressant 
au  juge,  elle  aurait  dit  :  «  La  délation  du  serment pe?/^  être  autorisée  », 
et  non  pas  :  «  Le  serment  peut  être  déféré.  »  Comment  la  phrase  com- 
plète serait-elle  «  peut  être  déféré  par  le  juge  »,  alors  qu'il  s'agit  d'un 
serment  que  le  juge  ne  défère  jamais?  (2) 

III.  —  Et  si  la  jurisprudence  viole  ainsi  l'art.  1358,  elle  ne  viole  pas 
moins  profondément  l'art.  1360  quand  elle  juge,  comme  elle  l'a  fait 
tant  de  fois,  que  le  serment  déféré  par  Tune  des  parties  à  l'autre  peut 
à  la  volonté  du  juge,  selon  quelques  arrêts,  ou  même  doit  absolument, 
selon  d'autres,  être  considéré  comme  un  simple  serment  supplétif,  s'il 
n'est  déféré  que  subsidiairement  et  après  avoir  inutilement  employé 
tous  autres  moyens  à  l'appui  de  la  prétention  (3). 

On  conçoit  les  conséquences  qu'entraîne  cette  prétendue  transforma- 
tion. Si  le  serment,  déféré  par  une  partie,  parce  qu'il  n'est  proposé  que 
comme  pis-aller  et  après  que  cette  partie  a  essayé  de  triompher  par 
d'autres  moyens,  devient  par  cela  seul  un  serment  supplétif  au  lieu 
d'être  toujours  un  serment  décisoire,  il  s'ensuivra  que  le  juge  sera  libre 
de  le  faire  prêter  ou  de  ne  pas  le  faire  prêter,  aux  termes  de  l'art.  1366, 
et  que  même  il  n'aura  pas  le  droit  de  le  faire,  aux  termes  de  l'art.  1367, 
si  la  prétention  ne  s'appuie  pas  déjà  sur  un  commencement  de  preuve, 
tandis  que  si  le  serment  demeure  toujours  décisoire,  la  partie,  et  non 
pas  le  juge,  pourra  toujours  le  déférer,  aux  termes  de  notre  art.  1360, 
encore  qu'il  n'existe  aucun  commencement  de  preuve. 

Or  nous  disons  que  le  serment  est  toujours  décisoire  dans  le  cas  dont 
il  s'agit,  et  que  décider  autrement  c'est  confondre  étrangement  les 
principes  les  plus  clairs.  Il  est  vrai  que  sur  ce  point,  à  la  différence  de 
ce  qui  a  lieu  pour  le  précédent,  la  doctrine  des  arrêts  est  aussi  celle  de 

(1)  Amiens,  11  janv.  1828;  Rej.,  23  avril  1829;  Bordeaux,  IQjanv.  1830;  Limoges, 

10  mai  18/t5  (Dev.   et  Car.,  66,  II,  73);  Orléans,  2  janv.  1850;  Req.,  6  août  1856, 
1«' murs  1859,  6  fév.  1860;  Cass.,  17  mars  1862;  Chambéry,  22  mars  1861;  Cass., 

11  nov.  1861,  17  nov.  1863. 

(2)  Conf.  Boncenne  (t.  II,  n»  494)  ;  Bioche  (v»  Serment,  n»  40)  ;  Aubry  et  Rau  (t.  VI, 
p.  353)  ;  Larombière  fart.  1361,  n°  6). 

(3)  Agen,  14  déc.  1808;  Rej.,30oct.  1810;  Cnlmar,5fév.  1834;  Nîmes,  8 avril  1834; 
Amiens,  16  janv.  1835;  Colmar,  7  mars  1835;  Rej.,  12  nov.  1835;  Rej.,  7  nov.  1838; 
Limoges,  23  fév.  1843  (Dev.,  35,  II,  143  et  416;  36,  I,  923;  38,  I-,  875;  44,  II,  637); 
Douai,  31  janv.  1855  (/.  Pal.,  1855,  t.  I,  p.  20);  Metz,  17  déc.  1856;  Grenoble,  17 déc. 
1858. 
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quelques  auteurs,  notamment  de  Merlin  (Quest.,  v''  Serment,  ^  4)  et  de 
Toullier  (X,  404  et  405);  mais  cette  doctrine  n'en  est  pas  moins  une 
erreur  certaine  et  très-certaine. 

Cette  erreur  se  démontre  jusqu'à  l'évidence,  selon  nous,  et  par  les 
caractères  distinctifs  des  deux  serments  décisoire  et  supplétif,  et  aussi 
parla  disposition  formelle  de  notre  art.  1360.  —  Et  d'abord,  qu'est-ce 
qu'un  serment  décisoire?  C'est  celui  qui  est  déféré  à  un  plaideur  par 
l'autre  partie j  au  lieu  de  l'être  d'otïice  par  le  juge,  et  qui  doit  trancher 
{e  débat  par  lui  seul,  au  lieu  de  tendre  seulement  à  compléter  un  com- 
mencement de  preuve  déjà  existant.  Donc,  quand  c'est  moi,  plaideur, 
qui  déclare  m'en  remettre  au  serment  de  mon  adversaire,  et  tenir  mon 
procès  pour  perdu  s'il  prête  ce  serment,  qu'importe,  je  vous  le  de- 
mande, que  je  fasse  de  cette  déclaration  mon  seul  moyen  ou  que  je  n'y 
recoure  qu'après  avoir  tenté  la  chance  d'autres  moyens?  Qu'importe 
que  cette  déclaration  soit  mon  début  ou  qu'elle  soit  ma  fin?  Qu'im- 
porte qu'elle  constitue  ma  seule  conclusion  ou  qu'elle  vienne  seulement 
comme  un  subsidiaire  extrême,  après  une  série  de  conclusions  aussi 
longue  qu'il  vous  plaira?  Est-ce  que  le  législateur  a  dit,  ou  seulement 
fait  soupçonner  quelque  part,  soit  dans  ses  règles  définitivement  écrites, 
soit  dans  ses  travaux  préparatoires,  que  le  serment  décisoire  serait  une 
espèce  de  récompense  (elle  serait  belle,  en  vérité!)  accordée  à  celui 
qui  voudrait  bien  ne  pas  plaider  pour  épargner  le  temps  des  juges? 
Est-ce  qu'il  n'a  pas  clairement  montré  partout  que  c'était  à  ses  yeux, 
comme  aux  yeux  de  la  raison  et  de  l'équité,  une  dernière  ressource, 
un  moyen  extrême,  un  pis  aller,  une  dernière  planche  de  salut  pour  ce- 
lui à  qui  tous  autres  moyens  viennent  à  manquer?  Est-ce  qu'il  ne  vous 
dit  pas  positivement,  dans  l'art.  1360,  que  ce  moyen  pourra  être  pris 
■en  tout  état  de  cause?...  Qu'importent,  encore  une  fois,  le  moment  et 
la  forme  de  ma  déclaration?  Dès  là  que  je  m'en  remets  au  serment  de 
mon  adversaire  et  que  je  me  tiens  pour  condamné  s'il  le  prête,  le  ser- 
ment est  évidemment  et  nécessairement  décisoire,  et  ne  peut  pas  être 
supplétif  :  il  est  décisoire,  puisqu'il  est  déféré  par  l'un  des  plaideurs  et 
que  ce  plaideur  passe  condamnation  sous  la  condition  de  sa  prestation  ; 
il  ne  peut  pas  être  supplétif,  puisqu'il  n'est  pas  déféré  d'otfice  par  le 
juge  et  ne  tend  pas  du  tout  à  procurer  à  ce  juge  le  complément  d'une 
preuve  commencée.  Et  maintenant,  les  mots  déjà  cités  de  l'art.  1360 
ne  surtiraient-ils  pas  à  eux  seuls?  Puisque  ce  serment  peut  être  déféré 
en  tout  état  de  la  cause,  à  quelque  moment  du  procès  que  ce  soit,  il 
peut  donc  l'être  après  qu'on  a  plus  ou  moins  longtemps  plaidé.  Or  sur 
quoi  aura-t-on  plaidé,  si  ce  n'est  sur  des  moyens  qui  sans  doute  n'ont 
pas  réussi  pour  moi,  puisque  j'ai  recours  au  serment?  Cet  art.  1360 
suppose  donc  bien,  prouve  bien,  que  le  serment  décisoire  pourra  se 
proposer  comme  dernier  moyen  après  d'autres  moyens,  comme  subsi- 
diaire extrême. 

En  vérité,  nous  n'avons  jamais  compris,  non  pas  seulement  comment 
on  pouvait  dire  qu'il  y  a  là  serment  supplétif,  mais  comment  on  pou- 
vait se  demander  si  c'est  un  serment  supplétif,  parce  que  nous  ne  com- 
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pionoiis  pas  qu'on  so  dfimandfî  si  la  fiiiuro  qui  pii-senle  quatre  anfçles 
«H  quatn;  roU's  r^aux  est  un  rcMcIc...  On  aurait  dû  T-lrc  arrcHd  dès  le 
premier  pas  par  (Uîlte  id«'e  :  le  serment  supï)l<'tircsl  celui  qui  est  déféré 
d'o/Jice  par  le  juge  (art.  1357  et  136G,  puis  rubrique  du  ^  2)  ;  or  ce- 
lui-ci est  déféré ;Mr  le  plaideur,  donc  il  n'est  pas  su[)[)létif.  Sans  doute, 
un  juj^ement  aurait  p;iifait<'ment  raison  s'il  décidait,  en  fait  (;t  commr^ 
inteiprétalion  de  volorilt*  de  la  partie,  que  la  conclusion  subsidiaiKî  de 
cette  partie  est  tout  simplement  xme  prière  adressée  au  jufi^e  de  déférer, 
lui  ju^e,  le  serment  à  l'autre  partie  ;  s'il  ne  trouve  pas  les  preuves  suf- 
fisantes, le  jugement  aurait  évidemment  raison  de  dire  qu'il  ne  peut  y 
avoir  là  qu'un  serment  supplétif;  mais  voir  un  serment  supplétif  dans 
celui  que  la  partie  défère  elle-même  à  son  adversaire,  en  tenant  son 
procès  pour  perdu  si  ce  serment  est  prêté,  voir  là  un  serment  supplé- 
tif par  la  circonstance  insignifiante  qu'il  est  proposé  subsidiairement 
aux  autres  moyens,  c'est,  encore  une  fois,  voir  un  cercle  dans  une 
figure  présentant  quatre  angles  et  quatre  côtés,  sous  prétexte  que  cette 
figure  est  rouge  au  lieu  d'être  noire  (1). 

1361.  —  Celui  auquel  le  serment  est  déféré,  qui  le  refuse  ou  ne 
consent  pas  à  le  référer  à  son  adversaire,  ou  l'adversaire  à  qui  il  a 
été  référé  et  qui  le  refuse ,  doit  succomber  dans  sa  demande  ou  dans 
son  exception. 

1362.  —  Le  serment  ne  peut  être  référé  quand  le  fait  qui  en  est 
l'objet  n'est  point  celui  des  deux  parties,  mais  est  purement  personnel 
à  celui  auquel  le  serment  avait  été  déféré. 

1363.  —  Lorsque  le  serment  déféré  ou  référé  a  été  fait,  l'adver- 
saire n'est  point  recevable  à  en  prouver  la  fausseté. 

1364.  —  La  partie  qui  a  déféré  ou  référé  ce  serment  ne  peut  se 
rétracter  lorsque  l'adversaire  a  déclaré  qu'il  est  prêt  à  faire  ce  serment. 

SOMMAIRE. 

I.  On  peut,  sous  une  condition ,  référer  le  sorment  déféré  ;  mais  le  serment  référé  ne 
peut  se  référer  de  nouveau.  —  La  délation,  ou  relation  non  acceptée,  peut  être 
retirée;  elle  ne  le  peut  après  Tacceptation,  si  ce  n'est  pour  dol. 

IL  Si  la  partie  qui  accepte  le  serment  meurt  avant  de  le  prêter,  il  ne  peut  être  censé 
refusé  ou  censé  prêté  que  s'il  y  a  eu  faute  de  cette  partie  ou  de  son  adversaire. 
Erreur  de  Toullier  et  des  arrêts, 

III.  Une  fois  le  serment  prêté,  l'adversaire  ne  peut  en  prouver  la  fausseté,  ni  au  civil, 
ni  au  criminel.  Erreur  de  AI.  Duranton. 

I.  — Celui  à  qui  le  serment  est  déféré  a  le  choix  de  le  prêter  ou  de 
le  référer  à  son  adversaire,  pour  que  celui-ci  affirme  le  contraire.  Ainsi, 
quand  vous  m'avez  proposé  de  jurer  que  je  vous  ai  prêté  1  000  fr.,  je 

(I)  Conf.  Bonnier  (2«  édit.,  oiQ,  note);  Boileux  (art.  1360);  Massé  et  Vergé,  sur 
Zachariœ  (t.  III,  p.  531  et  53'2);  Aubrv  et  Rau  (3*  édit.,  t.  VI,  p.  353  ;  Larombière 
(art.  1360,  n"  6)  ;  Dalloz  (v°  Obl]>.,  5189);  Pau,  3  déc.  1829;  Kîmes,  24  mars  1852. 
—  Voy.  encore  Req.,  12  nov.  183^5,  21  nov.  1833,  26  nov.  1828,  3  fév.  1829;  Bastia, 
12  avril  186-i. 
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suis  libre  de  faire  ce  serment,  ou  de  vous  proposer  de  jurer  vous-même 
que  je  ne  vous  ai  pas  prêté  cette  somme.  Bien  entendu,  cette  relation 
du  serment  n'est  possible  que  quand  le  fait  est  commun  aux  deux  par- 
ties, ou  à  Tune  des  parties  et  à  l'auteur  de  Tautre;  dans  ce  dernier  cas, 
il  y  a  lieu  d'un  côté  au  serment  ordinaire  sur  le  fait  lui-même,  et  de 
l'autre  coté  au  serment  otfert  à  la  veuve  ou  aux  héritiers  sur  leur 
croyance  au  fait,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plus  haut,  serment  que  les 
auteurs  appellent  quelquefois  serment  de  crédibilité  ou  de  crédulité. 
Si  le  fait  était  purement  personnel  à  la  partie  h.  qui  il  est  déféré,  il  est 
clair  que  celle-ci  ne  pourrait  pas  le  référer,  et  c'est  ce  que  dit  formel- 
lement l'art.  1362.  Il  est  évident,  au  surplus,  que  celui  qui  avait  d'a- 
bord déféré  le  serment  et  à  qui  on  le  réfère,  ne  peut  pas  le  renvoyer  à 
son  tour  à  l'adversaire  ;  car  ce  serait  tourner  dans  un  cercle  éternel  : 
celui  à  qui  le  serment  est  déféré  est  libre,  soit  de  le  refuser  (mais  en 
perdant  son  procès),  soit  de  le  prêter  ou  de  le  référer  ;  mais  celui  à  qui 
on  le  réfèi'e  ne  peut  que  le  prêter  ou  le  refuser. 

Tant  que  la  délation  ou  la  relation  du  serment  n'est  pas  acceptée,  la 
partie  qui  l'a  faite  peut  la  retirer,  et  c'est  seulement  par  l'acceptation 
de  sa  proposition  que  cette  partie,  d'après  l'art.  1364,  se  trouve  liée(l). 
La  délation  ou  relation  de  serment,  en  elïét,  n'est  que  la  proposition 
et  la  première  partie  d'une  convention,  d'une  espèce  de  transaction 
qui  ne  se  parfait  dès  lors,  comme  toute  autre  convention,  que  par  le 
concours  des  volontés,  à  la  ditïérence  de  l'aveu,  qui  est  un  fait  essen- 
tiellement unilatéral,  et  n'a  ni  ne  peut  avoir  rien  de  conventionnel.  Mais 
une  fois  que  la  partie  à  laquelle  s'adresse  la  proposition  l'a  acceptée, 
une  fois  qu'elle  a  formé  le  contrat  en  se  déclarant  prête  à  faire  le  ser- 
ment demandé,  l'autre  partie  ne  peut  plus  retirer  son  offre.  Elle  ne  le 
peut  plus,  à  moins  pourtant  qu'elle  n'ait  été  amenée  à  faire  cette  otlVe 
par  le  dol  de  son  adversaire  ;  par  exemple,  si  je  ne  me  suis  résigné  à 
proposer  le  serment  que  par  la  perte  de  pièces  qui  justifiaient  ma  pré- 
tention ,  et  que  j'arrive  ensuite  à  savoir  et  à  prouver  que  ces  pièces  étaient 
retenues  par  mon  adversaire  (art.  480,  1"  et  10",  du  Code  de  procé- 
dure, et  art.  2057). 

II.  — Si  le  serment  déféré  ou  référé  est  refusé,  la  loi  voit  avec  rai- 
son, dans  le  refus  de  la  partie,  Taveu  tacite  de  la  fciusseté  du  fiut  qui 
formait  la  base  de  sa  prétention,  et  en  conséquence,  cette  prétention 
de  la  partie  est  rejetée  et  son  procès  perdu  sur  ce  chef;  que  si,  au  con- 
traire, elle  prête  le  serment,  la  condition  sous  laquelle  l'adversaire  était 
convenu  de  perdre  son  procès  étant  accomplie  par  celte  prestation,  la 
transaction  produit  son  etlét,  et  le  procès  est  gaiJ:né  par  celui  qui  a  fait 
le  serment. 

Mais  que  déciderait-on  si  la  partie  qui  s'est  déclarée  prête  à  faire  le 
serment  venait  à  mourir  avant  de  l'avoir  fait?  Faudrait-il,  paT  cela  seul 


(n  Voii-  Montpellier,  î2-2  avril  1833,  et,  Paris,  25  mars  IS54  (/.  PnL,  1854,  t.  II, 
p.  3"'2);  Touiller  (t.  X,  n"  3G0j  ;  Rolland  (n»  6;;  Boilcux  (t.  I,  p.  73'2}  ;  Zacharia^, 
édit.  Massé  (t.  III,  p.  516). 


I^i  EXPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.  LIV.   III. 

qu'elle  avait  (h'claro  ar.crptor,  et  quoiqu'on  ne  puisse  en  rien  reprorher 
il  l'adversaire  (ravoir  emprelu' on  n't;M(l<''  la  pi(îstalion,  dire  que  le  scir- 
ment  sera  n^'anmoins  tenu  pour  fait?  Poser  une  pareille  question,  c'est 
la  résoudre;  rar  il  est  hien  cvidiMit  que  la  condition  de  la  transaction 
n'est  pas  accomplie  :  je  n'ai  pas  consenti  à  peidre  mon  procès,  si  mon 
adversaire  acceptait  mon  serment,  mais  hien  s'il  pnHait  ce  serment. 
Est-ce  qu'il  ne  pouvait  pas  arriver  que,  quoique  ayant  accepté  le  ser- 
ment, cet  adversaire  eût  reculé,  au  deinier  moment,  devant  un  parjure 
et  eût  définitivement  refusé?  Est-ceque  promettre  de  faire  un  serment, 
et  faire  ertéctivement  ce  serment,  c'est  la  même  chose?...  Sans  doute, 
si  c'est  par  mon  mauvais  vouloir,  par  des  causes  de  retard  que  j'ai  sus- 
citées à  dessein,  que  la  prestation  a  été  empêchée,  le  serment  devra 
être  considéré  comme  prêté,  car  la  raison  comme  la  disposition  de 
Tart.  1178  veulent  que  l'on  considère  comme  accomplie  la  condition 
qui  n'a  été  empêchée  que  par  la  personne  obligée  sous  cette  condition  : 
le  serment  serait  donc  tenu  pour  prêté  dans  ce  cas  particulier,  comme 
au  contraire  il  serait  tenu  pour  refusé  si  celui  qui  devait  le  prêter  avait 
été  mis  en  demeure  de  le  faire;  mais  quand  on  ne  peut  rien  reprocher 
à  aucune  des  parties,  quand  aucune  circonstance  particulière  ne  con- 
duit ni  à  l'une,  ni  à  l'autre  de  ces  deux  décisions  extrêmes,  quand  on 
se  trouve  en  face  de  ce  seul  fait,  que  la  mort  ou  la  folie  d'une  personne 
vient  l'empêcher  de  prêter  le  serment,  n'est-il  pas  évident,  palpable, 
qu'il  faut  rester  dans  la  vérité  des  choses,  dire  que  le  serment  n'est  ni 
prêté  ni  refusé,  que  la  condition  prévue  se  trouve  impossible  et  dès  lors 
la  délation  non  avenue?  Celui  qui  avait  déféré  le  serment  peut  seule- 
ment, alors,  déférer  aux  héritiers  de  son  adversaire  défunt  le  serment 
de  crédibilité  dont  nous  avons  parlé  plus  haut(l). 

On  ne  saurait  donc  s'expliquer  que  certains  auteurs,  notamment 
Touiller  (X,  385,  alinéa  7)  et  après  lui  deux  arrêts  (2),  aient  pu  décider 
que  la  mort  de  la  partie  fait  équivaloir  son  acceptation  du  serment  à 
une  prestation  effective.  C'est  une  lourde  erreur  que  rejette  avec 
raison  M.  Zacharia».  (V,  p.  619)  et  qu'avait  condamnée  à  l'avance 
notre  célèbre  Dumoulin,  en  disant,  sur  la  loi  3,  C.  Z>e  Jurej.  :  Jura- 
mentiim,  delatum  defuncto,  sed  nondum  prœstitum  ah  illo,  non  potcst 
objici  (3). 

m.  —  Une  fois  que  le  serment  décisoire  a  été  effectivement  prêté, 
la  condition  est  accomplie,  la  transaction  pleinement  efficace,  et  on  ne 
serait  pas  admis  à  détruire  l'effet  de  cette  transaction  en  prouvant  la 
fausseté  du  serment  (4).  Non  illud  qnœritur,  disent  les  Institutes  (§  11, 
De  Action.)^  an  pccunia  debeatur,  sed  anjuraverit;  et  notre  art.  1363 
proclame  nettement  ce  même  principe.  Et  en  effet,  la  condition  n'est  pas 

(1)  Conf.  Bonnier  (2'  édit.,  n»  355);  Zachariap,  édit.  Massé  (t.  III,  p.  5i5);  Aubry 
et  Rau  (p.  355^  ;  Limo^jes,  12  mars  1839;  Caen,  20  janv.  1846. 

(2)  Douai,  26  mai  1814;  Aix,  13  août  1829. 

(3)  Mais  la  déclaration  par  celui  à  qui  le  jugement  est  déféré  qu'i'/  ne  se  rappelle 
pas  termine  le  litige  en  sa  faveur.  Besancon,  1"  fév.  1856  (/.  Pal.,  1856,  t.  I,p.  255). 

(4)  Voy.  Req.,  27  avril  1853  (/.  Pal.,  1854,  t.  I,  p.  493j  ;  Pothier  {Oblig.,  n«  916); 
Larombière  (art.  1363,  n»  2);  Dallez  (v»  Oblig.,  5267). 
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et  ne  peut  pas  être  :  si  l'adversaire  prête  un  serment  conforme  à  la  vé- 
rité, car  alors  il  faudrait  plaider  de  nouveau  pour  savoir  si  le  serment 
est  ou  non  conforme  à  la  vérité,  en  sorte  que  ce  serment  n'aurait  rien 
de  déclsoire;  la  condition  est  tout  simplement  :  si  l'adversaire  prête  le 
serment. 

C'est  pour  n'avoir  pas  bien  compris  ceci  que  M.  Duranton  (XIII, 
600)  a  émis  à  ce  sujet  une  doctrine  aussi  contraire  à  la  pensée  de  notre 
art.  1363  qu'à  son  texte  même  et  aux  explications  des  travaux  pré- 
pTiratoires...  Le  savant  professeur,  tout  en  reconnaissant  que  celui 
contre  lequel  le  jugement  a  été  rendu  par  suite  du  serment  décisoire 
ne  pourrait  pas  argumenter  au  civil  de  la  fausseté  de  ce  serment,  pré- 
tend qu'il  pourrait  le  faire  au  criminel  enjoignant  son  action  à  l'action 
du  ministère  public.  Selon  lui,  l'art.  366  du  Code  pénal  prononçant 
une  peine  contre  l'auteur  d'un  faux  serment  décisoire,  et  l'art,  r""  du 
Code  d'instruction  criminelle  accordant  une  action  civile  en  répara- 
tion du  dommage  à  tous  ceux  qui  ont  été  lésés  par  un  délit,  il  s'ensuit 
que  je  pourrai  me  rendre  partie  civile  dans  le  procès  criminel  pour  ob- 
tenir la  réparation  du  préjudice.  «  Ce  n'est  qu'au  civil,  dit-il,  qu'il 
m'est  interdit  de  prouver  la  fausseté  du  serment  :  il  y  aurait  quelque 
chose  de  révoltant  que  celui  qui  serait  condamné  pour  avoir  prêté  ce 
faux  serment  pût  s'enrichir  par  son  crime...  » 

M.  Duranton  n'a  pas  vu  qu'il  faisait  ici  le  procès  à  la  loi  et  qu'il  cor- 
rigeait notre  article  au  lieu  de  l'expliquer.  L'article  vous  dit  que  vous 
n'avez  pas  le  droit  de  prouver  la  ftiusseté  du  serment  ;  donc  ce  serment, 
légalement  parlant,  est  irrévocablement  vrai  quant  à  vous.  Il  pourra 
être  faux  en  lui-même  et  être  démontré  tel  par  le  ministère  public,  qui 
tirera  les  conséquences  de  sa  fausseté  ;  mais  il  restera  vrai  pour  vous  : 
la  transaction  intervenue  entre  vous  et  votre  adversaire  sera  insigni- 
fiante pour  la  société,  et  n'empêchera  pas,  comme  de  raison,  la  vin- 
dicte publique  -,  mais  elle  aura  toute  sa  force  contre  vous.  Or,  si  le  ser- 
ment reste  légalement  vrai  quant  à  vous,  comment  pourriez-vous 
parler  du  préjudice  que  vous  cause  sa  fausseté?...  L'art.  1363,  dites- 
vous,  n'est  fait  que  pour  l'action  civile,  et  il  s'agit  de  l'action  crimi- 
nelle ;  mais  c'est  une  erreur  :  l'action  qu'une  personne  privée  joint  à 
l'action  criminelle  n'est  rien  autre  chose  qu'une  action  civile,  et  c'est 
pour  cela  que  celte  personne  prend  le  nom  de  partie  civile.  M.  Duran- 
ton n'aurait  pas  dû  perdre  de  vue  que  celui-Kà  seul  a  le  droit  de  de- 
mander une  réparation  par  une  action  [civile)  jointe  à  l'action  crimi- 
nelle du  ministère  public,  qui  pourrait  le  faire  aussi  par  action  ordi- 
naire au  civil.  Il  aurait  dû  comprendre  que  notre  lègle  n'est  pas  une 
exception,  mais  l'application  d'un  principe-  car  toutes  les  fois  que  vous 
avez  renoncé,  par  transaction  ou  autrement,  à  l'action  qui  pouvait  ré- 
sulter pour  vous  de  mon  délit,  votre  renonciation  vous  enlève  tout 
droit  d'agir,  sans  empêcher  pour  cela  l'action  du  ministère  public... 
Et  ce  que  M.  Duranton  eût  dû  comprendre  ainsi  par  le  seul  raisonne- 
ment, il  eût  dû  surtout  l'admettre  en  présence  des  travaux  pri'para- 
toires  du  Code  pénal.  «  L'intt'rêt  de  la  société,  dit  l'exposé  des  motifs, 
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ne  permet  pas  que  le  crime  de  faux  serment  resta  ùnpunif  et  quoique 
lu  pai  lie  ne  puisse  pas  arfir  pour  son  intérêt  privé,  la  peine  due  au 
crinn;  pouira  rH'anmoirjs  vUv.  piovoqut'e  par  h",  mii>ist/;re  puhlie.  »  — 
«  CelUî  disposition,  dit  à  son  tour  le  liapport  du  Tiil)un:it,  toujours  sur 
Tart.  3GG  du  Code;  pénal,  n\)U\rc  aucune  action  nouvelle...  Le  Code 
Napoléon  a  irrévocablement  réglé  tout  ce  qui  est  relatif  aux  intérêts 
privés  et  a  la  i»\ktik  civilk;  c'est  le  ministère  public  qui  pouira,  dans 
le  seul  intérêt  de  la  société,  poursuivre  le  parjure.  »>  (^es  d(''claralions 
sont  certes  assez  explicites;  et  la  jurisi)rudence  consacre  en  elï'et  ces 
principes  incontestables  (l). 

La  fausset(''  du  serment  ne  saurait  donc  jamais  offrir  aucune  ressource 
à  l'adversaire  du  parjure,  puisque,  encore  une  fois,  cette  fausset»;  est  un 
fait  dont  la  partie  [)rivée  ne  peut  pas  argumenter.  Mais  si  cet  adversaire 
prouvait  que  c'est  par  le  dol  de  Tautre  partie  qu'elle  avait  été  amenée  à 
lui  déférer  le  serment,  il  pourrait  pour  cette  cause  faire  rétracter  le  ju- 
gement, aux  termes  de  l'art.  480,  1",  du  Code  de  procédure. 

1365.  —  Le  serment  fait  ne  forme  preuve  qu'au  profit  de  celui  qui 
l'a  déféré  ou  contre  lui,  et  au  profit  de  ses  héritiers  et  ayants  cause  ou 
contre  eux. 

Néanmoins  le  serment  déféré  par  l'un  des  créanciers  solidaires  au 
débiteur  ne  libère  celui-ci  que  pour  la  part  de  ce  créancier; 

Le  serment  déféré  au  débiteur  principal  libère  également  les  cau- 
tions; 

Celui  déféré  à  l'un  des  débiteurs  solidaires  profite  aux  codébiteurs; 

Et  celui  déféré  à  la  caution  profite  au  débiteur  principal. 

Dans  ces  deux  derniers  cas,  le  serment  du  codébiteur  solidaire  ou 
de  la  caution  ne  profite  aux  autres  codébiteurs  ou  au  débiteur  principal 
que  lorsqu'il  a  été  déféré  sur  la  dette  et  non  sur  le  fait  de  la  solidarité 
ou  du  cautionnement. 

SOMMAIRX:. 

I.  Rédaction  inexacte  et  incomplète  de  l'article. 

II.  Du  serment  refusé  par  un  cocréancier  solidaire  ou  prêté  par  le  débiteur,  et  aussi 

de  celui  que  prête  ce  créancier  ou  que  refuse  le  débiteur  (par  rapport  aux  au- 
tres créanciers). 

III.  Du  serment  prêté  par  un  codébiteur  solidaire  ou  refusé  par  son  créancier,  et  aussi 

de  celui  que  refuse  ce  codébiteur  ou  que  le  créancier  prête  (par  rapport  aux 
autres  débiteurs). —  Mêmes  hypothèses  pour  un  débiteur  par  rapport  à  sa  cau- 
tion, et  pour  la  caution  par  rapport  au  débiteur. 

L  —  Le  serment  prêté  ou  refusé  ne  peut  évidemment  produire  son 
effet  que  pour  ou  contre  les  parties  entre  lesquelles  la  chose  s'accomplit 


(1)  Rej.,  21  août  1834,  et  surtout  Rej.,  30  mars  18i3  (Dev.,  35,  I,  119;  U,  I,  36); 
îj.,  8  mars  1853  (J.  Pal.,  1853,  t.  II,  p.  65);  Bonnier  (2«  édit.,  356^,  Touiller  (X,       ] 
:9);  Larombière  (1363,  no  7);    '    '  '^        '      '"         """'     --  ■■  -   -—  ^.-i;-         « 

i76).  —  Toutefois,  oh  admet  q 
rment  esr,  recherché  dans  l'inl 
1855  {J.  Pal.,  1856,  t.  I,  p.  356). 
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et  pour  ou  contre  les  personnes  que  ces  p-arties  représentent  :  il  est, 
pour  toutes  autres,  res  inter  alios  acta  quœ  aliis  non  nocet  nec  pro- 
dest[\). 

Le  premier  alinéa  de  notre  article  exprime  mal  cette  pensée,  quand 
il  dit  que  le  serment  fait  ne  forme  preuve  que  contre  celui  qui  Ta  déféré, 
ou  à  son  profit.  Ce  n'est  pas  le  serment  fait  qui  formera  preuve  au  profit 
de  celui  qui  l'a  déféré,  ce  sera  au  contraire  le  refus  de  faire  ce  serment; 
et  le  serment  prêté  fera  toujours  preuve  au  profit  de  celui  qui  le  prête 
et  contre  celui  qui  Ta  déféré.  Il  faut  donc  lire  :  le  serment  fait  ou  refusé. 
—  Ce  cas  de  refus  du  serment,  dont  ne  s'occupe  aucune  partie  de  notre 
article,  devait  cependant  être  prévu  comme  celui  de  sa  prestation. 

II.  —  Après  avoir  posé,  d'une  manière  inexacte  et  incomplète,  le 
principe  que  la  prestation  ou  le  refus  du  serment  ne  font  preuve  qu'en- 
tre les  parties  ou  leurs  ayants  cause,  notre  article  présente  comme  une 
exception  à  ce  principe  la  règle  que  le  serment  déféré  au  débiteur  par 
l'un  des  cocréanciers  solidaires,  et  prêté  par  ce  débiteur,  ne  décharge 
ce  débiteur  que  pour  la  part  du  créancier  dans  la  créance.  On  ne  voit 
pas  trop  comment  c'est  là  une  exception  et  pourquoi  la  disposition 
commence  par  le  mot  néanmoins. 

L'idée  des  rédacteurs  est  probablement  que  les  créanciers  solidaires 
étant  sous  un  rapport  mandataires  et  ayants  cause  les  uns  des  autres,  le 
serment  déféré  par  l'un  d'eux  devrait,  d'après  le  principe,  avoir  effet 
vis-à-vis  de  tous,  en  sorte  que  la  règle  qui  ne  lui  donne  effet  que  pour 
la  part  du  créancier  plaidant  serait  ainsi  une  exception.  Mais  cette  idée 
n'est  pas  exacte  ;  car  si  les  cocréanciers  solidaires  sont  mandataires  les 
uns  des  autres,  c'est  seulement  pour  ce  qui  tend  à  la  conservation  ou  à 
l'amélioration  de  la  créance,  et  l'un  des  créanciers  n'a  pas  plus  mandat 
pour  transiger  que  pour  remettre  la  dette  (art.  11 98,  alinéa  2). 

Il  n'y  a  donc  ici  rien  d'exceptionnel,  mais  au  contraire  une  applica- 
tion pure  et  simple  du  principe.  Et,  bien  entendu,  ce  que  l'article  dit  du 
serment  prêté  par  le  débiteur,  sur  la  proposition  du  cocréancier  plai- 
dant, s'appliquerait  aussi  au  serment  déféré  au  cocréancier  par  le  débi- 
teur et  refusé  par  le  premier.  —  Au  contraire,  et  puisque  les  cocréan- 
ciers sont  mandataires  pour  conserver  et  améliorer  la  créance,  le  ser- 
ment refusé  par  le  débiteur  sur  la  proposition  de  l'un  des  créanciers,  ou 
prêK'  par  celui-ci  sur  la  proposition  du  débiteur,  profiterait  à  tous  les 
créanciers. 

ni.  —  Le  serment  prêté  par  l'un  des  codébiteurs  solidaires,  comme 
-aussi  celui  qui  serait  refusé  par  le  créancier  sur  la  proposition  du  pre- 
mier, profite  évidemment  à  tous  les  codébiteurs,  puisqu'ils  sont  man- 
dataires réciproques  pour  améliorer  leur  position  (alinéa  4).  Mais  si  le 
serment,  au  contraire,  a  été  refusé  par  le  codébiteur  ou  prêté  par  le 
créancier,  nous  pensons  qu'il  ne  pou  ri  ait  pas  être  opposé  aux  autres  dé- 


fi) Du  reste,  le  serment  déféré  sur  plusieurs  questions  relatives  à  une  seule  et 
tnènic  convention  peur,  C;trc  considért;  comme  incomplet  et  sans  caractère  décisoire, 
l)rs(iu'il  a  été  refusé  sur  une  de  ces  questions.  Ucq.,  8  nia/s  185:2  (./.  /'a/.,  1853,  t.  II, 
p.  65;. 
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hitours,  par  les  motifs  quonous  avons  indiqués  sous  l'art.  1351,  n*' XIII 

(p.  10'J)(1). 

Le  seinient  prêté  |)ai'  un  di'bileur  principal,  connnic  aussi  celui  qui 
est  refuse  sur  la  proposition  de  celui-ci  par  le  créancier,  profile  évidem- 
ment à  la  caution  (alinéa  3),  puisque  la  dette  tombant,  le  cautionne- 
ment tonibe  nécessaiicment  avec  elle.  Mais  si  le  serment,  au  contraiie, 
est  refus(î  par  le  débiteur  ou  piété  par  le  cn-ancier,  nous  ne  pensons 
pas  qu'il  puisse  être  opposé  à  la  caution  :  nous  en  avons  également 
donné  la  raison  plus  baut  (p.  207  et  208). 

Quand  le  serment,  toujours  sur  un  fait  concernant  la  dette  en  elle- 
même,  est  prêté  par  la  caution  ou  refusé  par  le  créancier  sur  la  pro- 
position de  cette  caution,  il  profite  au  débiteur  principal  (alinéa  5), 
puisqu'il  ne  peut  plus  y  avoir  de  débiteur  là  où  il  n'y  a  plus  de  dette. 
Mais  si  le  serment  est  refusé  par  la  caution  ou  prêté  par  le  créancier,  il 
ne  saurait  être  opposé  au  débiteur;  car  une  caution  n'a  aucun  pouvoir 
d'empirer,  ni  par  une  transaction  ni  autrement,  la  position  du  débi- 
teur. 

Il  est  bien  évident,  au  surplus,  que  le  serment  prêté  par  un  codébi- 
teur solidaire,  ou  refusé  sur  la  proposition  de  celui-ci  par  le  créancier, 
ne  profite  aux  autres  débiteurs  que  quand  il  a  pour  objet  un  fait  qui, 
bien  que  pçrsonnel  à  ce  codébiteur  ou  à  ce  créancier,  concerne  pour- 
tant la  dette  en  elle-même  (comme  serait  le  fait  d'un  payement),  et 
qu'il  serait  insignifiant  pour  eux  si  le  fait  ne  concernait  que  la  solida- 
rité du  débiteur  plaidant,  par  exemple  une  remise  de  solidarité  faite  à 
ce  débiteur  (alinéa  6).  —  La  même  distinction  est  à  faire  pour  le  ser- 
ment prêté  par  la  caution  ou  refusé,  sur  la  proposition  de  celle-ci,  par 
le  créancier  {ibid.). 

^2.  — '  Du  serment  déféré  d'office. 

1366.  —  Le  juge  peut  déférer  à  l'une  des  parties  le  serment,  ou 
pour  en  faire  dépendre  la  décision  de  la  cause,  ou  seulement  pour  dé- 
terminer le  montant  de  la  condamnation. 

1367.  —  Le  juge  ne  peut  déférer  d'office  le  serment,  soit  sur  la 
demande,  soit  sur  l'exception  qui  y  est  opposée,  que  sous  les  deux 
conditions  suivantes  :  il  faut 

4^  Que  la  demande  ou  l'exception  ne  soit  pas  pleinement  justifiée; 
2^  Qu'elle  ne  soit  pas  totalement  dénuée  de  preuves. 
Hors  ces  deux  cas,  le  juge  doit  ou  adjuger  ou  rejeter  purement  et 
simplement  la  demande. 

1368.  —  Le  serment  déféré  d'office  par  le  juge  à  l'une  des  par- 
ties, ne  peut  être  par  elle  référé  à  l'autre. 


(1)   Voy.  Duranton  (t.  XIII,  n"  605);  Aubry  et  Rau  (t.  VI,  p.  355);  Larombière 
(art.  1365,  n»  8). 
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soMMAini:. 

I.  Quand  et  dans  quel  but  peut  se  déférer  le  serment  d'office.  Observation  sur  les 

dénominations  employées  par  certains  auteurs. 

II.  En  cas  de  prohibition  du  témoignage,  sa  délation  n'est  possible  que  sur  un  com- 

mencement de  preuve  par  écrit.  —  Le  juge  le  défère  à  telle  partie  qu'il  veut. 
Ce  peut  Ctie  un  simple  serment  de  crédulité.  Erreur  de  Touiller. 

III.  Le  serment  n'est  qu'un  moyen  d'instruction  dont  on  peut  dès  lors  démontrer  la 

fausseté;  il  n'a  rien  de  transactionnel.  Conséquences. 

^  l.  —  Il  s'agit,  dans  ce  paragraphe,  du  serment  déféré  à  l'une  des 
parties,  non  plus  par  l'autre  partie,  mais  par  le  juge  lui-même,  qui  y 
recourt  d'otïice  pour  compléter  sa  conviction. 

Nous  disons  pour  complète?'  sa  conviction  ;  car  il  ne  faut  pas  prendre 
dans  un  sens  qui  n'est  pas  celui  de  la  loi  ces  termes  de  l'art.  1366, 
soit  pour  en  faire  dépendre  la  décision,  et  croire  que  le  magistrat  puisse 
prendre  dans  le  serment  qu'il  défère  son  seul  et  unique  moyen  de  déci- 
der; ce  serait  une  erreui'  dans  laquelle  ne  permet  pas  de  tomber  la  dis- 
position si  catégorique  de  l'article  suivant  :  ce  serment  ne  peut  être  pour 
lui  qu'un  second  élément  de  sa  décision,  que  le  complément  d'une  con- 
viction déjà  commencée.  Le  juge,  en  effet,  d'après  l'art.  1367,  ne  peut 
pas  plus  déférer  le  serment  sur  une  prétention  complètement  dénuée 
de  preuves,  qu'il  ne  le  peut  pour  une  prétention  pleinement  établie  :  il 
doit  immédiatement  rejeter  cette  prétention  dans  le  premier  cas,  comme 
il  doit  l'admettre  immédiatement  dans  le  second,  et  c'est  seulement 
quand  la  prétention,  sans  être  pleinement  justifiée,  s'appuie  déjà  sur 
un  commencement  de  preuve,  qu'il  peut  recourir  au  serinent  d'oHice. 
C'est  pour  cela  que  ce  serment  d'office  est  ordinairement  appelé  serment 
supplétif  ou  supplétoire. 

La  loi  nous  dit  que  le  serment  supplétoire  peut  avoir  pour  objet  d'é- 
clairer le  juge,  ou  sur  la  condamnation  elle-même  (c'est-à-dire  sur  le 
point  de  savoir  s'il  doit  ou  non  condamner),  ou  seulement  sur  le  mon- 
tant de  cette  condamnation,  le  fait  qui  motive  cette  condamnation  étant 
déjà  établi.  Dans  ce  second  cas,  des  auteurs  ont  donné  au  serment  sup- 
plétoire le  nom  de  serment  in  litem  ou  en  plaids  (on  plaidoiries,  en 
débats  judiciaires).  Mais  il  est  clair  que  tout  serment  judiciaire  est  un 
serment  en  plaids  ou  in  litem,  aussi  bien  quand  il  est  supplétoire  pour 
le  fond  même  de  la  condamnation,  ou  même  quand  il  est  décisoire,  que 
quand  il  a  trait  seulement  au  quantum  de  la  condamnation,  puisque 
dans  tous  les  cas  il  a  lieu  dans  le  cours  d'un  litige  et  pour  terminer  ce 
litige. 

IL  —  Là  délation -du  serment  supplétoire  n'étant  permise  au  juge 
que  sur  une  prétention  pour  laquelle  il  existe  dt'jà  un  commencement 
de  preuve,  il  s'ensuit  que,  dans  les  cas  où  le  témoignage  n'est  pas  au- 
torisé par  la  loi,  ce  serait  seulement  au  moyen  d'un  commencement  de 
preuve  par  écrit  qu'elle  serait  possible.  En  etlét,  un  commencement  de 
preuve  est  déjà  une  preuve,  c'est  une  preuve  commencée,  une  preuve 
encore  incomplète.  Or,  dans  le  cas  de  prohibition  du  témoignage,  le 
juge  ne  peut  légalement  prendre  cette  preuve  incomplète  ni  dans  la  dé- 
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claration  d'un  témoin,  puisqu'il  n'a  pas  le  droit  d'en  entendre,  ni  dans 
des  présomptionsdcfait,  j)uiNqu'iI  ne  peut  tenir  compte  de  ces  pr(''somj)- 
tions  que  qu:md  le  temoi}<ua;^'(;  est  autorisé  (art.  1353).  Il  ne  peut  donc 
pas  h'i^'alemcnt,  alors,  y  avoir  d'autre  comm(îneement  de  preuve  ([ue  le 
commencement  de  preuve  par  écrit.  Ainsi  le  juge  ne  pourrait  pas,  en 
matière  oïdinaire,  se  fonder  sur  une  piésompiion  pour  déférer  le  ser- 
ment d'ollice  sur  un  débat  de  plus  de  loO  fr.;  il  le  pourrait,  au  con- 
traire, en  matière  commerciale,  puisque  le  lémoij^naf^eyest  permis  (l). 

Le  juge  défère  le  serment  à  celle  des  parties  qu'il  juge  à  propos  de 
choisir,  à  celle  que  les  circonstances  de  la  cause  et  l'inspiration  de  sa 
conscience  lui  indiquent  comme  devant  faire  une  déclaration  plus  sin- 
cère ou  généralement  plus  utile  à  la  manifestation  de  la  vérité.  Il  n'en 
serait  autrement  que  dans  le  cas  où  la  loi  aurait  indiqué  elle-même  au- 
quel des  deux  plaideurs  le  serment  doit  être  déféré  (art.  1369  et  aussi 
art.  17  du  Code  de  commerce).  C'est  parce  qu'il  appartient  au  juge  de 
déférer  le  serment,  quand  la  loi  ne  l'a  pas  fait  elle-même,  à  la  pjirtie  qu'il 
lui  paraît  plus  convenable  de  choisir,  que  jamais  le  serment  suppléloire 
ne  peut  être  référé  à  celui  à  qui  on  l'impose  (art.  1368)  (2). 

Le  juge  est  également  libre,  alors  qu'il  s'agit  d'un  fait  personnel  non 
à  tel  plaideur,  mais  à  son  auteur,  de  déférer  à  ce  plaideur  le  serment  de 
credulitate.Ceiie  proposition  que  nie  cependant  Toullier  (X,  421),  nous 
semble  devenir  évidente  par  la  réflexion  :  le  juge,  en  eflét,  ne  peut  ja- 
mais déférer  le  serment  que  quand  il  existe  déjà  une  preuve  imparfaite, 
une  probabilité  plus  ou  moins  grande  à  l'appui  de  la  prétention  ,  c'est- 
à-dire  au  moins  quelque  présomption  au  profit  de  cette  prétention.  Or 
nous  avons  vu  (ait.  1353)  que  la  simple  probabilité  résultant  ainsi  d'une 
présomption  de  fait  suffit  au  juge,  à  défaut  de  preuve  proprement  dite, 
pour  adjuger  la  prétention.  Comment  donc  ce  juge,  qui  pourrait  inmié- 
diatement  condamner  une  partie,  n'aurait-il  pas  le  droit  de  ne  le  faire 
qu'après  avoir  corroboré  sa  conjecture  par  la  délation  d'un  serment  de 
crédulité?...  Et  il  faut  aller  plus  loin.  La  lègle  qui  défend  de  déférer  le 
serment  décisoire  autrement  que  sur  un  fait  personnel,  règle  sur  laquelle 
la  loi  insiste  avec  tant  de  soin  quand  il  s'agit  de  ce  serment  décisoire 
(art.  1359  et  1372),  n'étant  pas  reproduite  pour  le  serment  supplétoire, 
et  la  pensée  de  la  loi  ayant  dû  être  en  effet  de  laisser  au  juge  la  plus 
grande  latitude  possible  pour  s'éclairer  et  juger  plus  sainement,  il  faut 
dire  que  ce  juge  pourrait  déférer  un  serment  de  crédulité,  non  pas  seule- 
ment sur  un  fait  personnel  à  l'auteur  de  la  partie,  mais  même  sur  un  fait 
personnel  à  toute  autre  personne. 

La  seule  objection  que  Toullier  trouve  à  faire  à  cette  délation  du 
serment  de  crédulité  par  le  juge,  c'est  que  les  art.  2275  du  Code  Napo- 


(1)  Rej.,  9  nov.  1831  (Dev.  et  Car.,  1832,1,  10);  Toullier  (n»  -106);  Rolland  (n^Oe); 
Bonnier  (2*  édit.,  369);  Zacliariw,  Massé  et  Vergé  (t.  lit ,  p.  531);Aubry  et  Rau 
^t.  VJ,  p.  ilS);  Dalloz  (vo  Oblig.,  5319). 

(2)  Voy.  Potliier  {Oblig.,  n»  925);  Bonnier  ("2*  édit.,  370)  ;  Zactiariae,  édit.  Massé 
(t.  m,  p.  531);  Aubry  et  Rau  (t.  VI,  p.  4'4j;  Rolland  (u"»  69  et  U»;.— Req.,  19  prair. 
aa  13  ;  Rennes,  3  jaiiv.  1818  ;  liej.,  22  avril  1828. 
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léon  et  189  du  Code  de  commerce  ne  parlent  de  ce  serment,  dit-il,  que 
comme  devant  être  déféré  par  une  partie  à  l'autre,  c'est-à-dire  comme 
serment  décisoire.  Mais  d'abord,  le  point  de  départ  même  de  l'argument 
est  inexact,  car  si  l'art.  2275  ne  parle  en  efl'et  que  de  la  délation  par 
une  partie,  l'art.  189,  au  contraire,  veut  que  ce  serment  soit  prêté  par 
les  veuves  ou  héritiers  quand  ils  en  seront  requis,  sans  distinction.  D'ail- 
leurs, si  ces  art.  2275  et  189  ont  besoin  d'être  invoqués  comme  excep- 
tion, alors  qu'il  s'agit  du  serment  décisoire  (parce  que  celui-ci  ne  peut 
en  principe  être  déféré  que  sur  le  fait  même  de  la  personne),  il  est  clair 
qu'on  n'a  plus  besoin  de  cette  exception ,  du  moment  qu'on  n'est  plus 
sous  le  principe.  Or,  puisque  la  règle  qui  ne  permet  le  serment  que  sur 
un  fait  personnel,  c'est-à-dire  la  disposition  de  l'art.  1359,  n'est  écrite 
que  pour  le  serment  décisoire,  le  juge  reste  donc  libre  de  déférer  le  ser- 
ment supplétif  même  sur  le  fiiit  d'un  tiers  [de  credulitate ,  bien  entendu). 
C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  suprême  (1). 

ni.  —  La  délation  du  serment  supplétif  n'étant  qu'une  affaire  d'in- 
struction, de  renseignement  pour  le  juge,  il  s'ensuit  que  si  le  magistrat, 
après  avoir  rendu  le  jugement  qui  l'ordonne,  arrive  autrement  et  par  la 
découverte  de  nouveaux  éléments  de  décision  à  se  procurer  une  convic- 
tion complète,  il  pourra  déclarer  non  avenu  le  jugement  qui  ordonnait 
un  serment  inutile  (2). 

Il  suit  encore  de  là  qu'une  fois  le  serment  prêté,  et  tant  que  le  juge- 
ment sur  le  fond  n'est  pas  rendu,  la  partie  contre  laquelle  le  serment  a 
eu  lieu  pourrait,  si  elle  découvrait  de  nouveaux  moyens  de  preuve,  éta- 
blir la  fausseté  du  serment,  justifier  sa  prétention,  et  obtenir  gain  de 
cause.  Le  serment  n'a  ici  rien  de  transactionnel,  rien  de  conventionnel, 
entre  les  parties  ;  et  la  loi,  dès  lors,  ne  pouvait  pas  reproduire  ici  la  rè- 
gle qui  défend  de  prouver  la  fausseté  du  serment  décisoire  (3) . 

Que  si  le  jugement  définitif  était  rendu,  soit  qu'il  l'eût  été  d'avance 
sous  la  condition  de  la  prestation  du  serment,  soit  qu'il  l'eût  été  en  con- 
séquence du  serment  prêté,  la  partie  perdante  à  laquelle  seraient  sur- 
venus de  nouveaux  moyens  de  preuve  pourrait  les  faire  valoir,  soit  dans 
un  appel,  s'il  y  avait  lieu  d'appeler,  soit  en  réclamant  des  dommages- 
intérêts  et  prouvant  la  fausseté  du  serment  par  une  action  principale  au 
civil,  ou  en  se  portant  partie  civile  dans  un  procès  intenté  par  le  minis- 
tère public.  La  doctrine  erronée  que  professe  à  cet  égard  M.  Duranton 
quant  au  serment  décisoire,  et  que  nous  avons  réfutée  sous  l'art.  1363, 
serait  parfiiitement  exacte  pour  le  serment  supplétoire,  qui,  comme  on 
le  voit,  n'a  rien  de  transactionnel  et  laisse  ouverte  la  preuve  de  sa  fiius- 
seté. 


(1)  Caen,  3  août  1831;  Rej.,  8  déc.  1832  (Dev.  et  Car.,  33,  I,  113),  5  juin  1833, 
10  mai  1812;  Favard  (v»  Serment);  Larombiùre  (art.  1367  et  1368,  n»  8);  Rolland 
(v'o  Serment,  n»  60);  Aubry  et  Rau  (VI,  p.  -171);  Bonnier  (-2«  édit.,  n«  371). 

(2)  Rej.,  10d(5c.  1823;  Limoges,  23  mars  1825;  Toulouse,  3  juill.  1827. 

(3)  Toullier  (t.  X,  n»  421);  Duranton  ir.  XIII,  n"  613);  DeJvincourt  (t.  II,  n»  032); 
Solon  (iio  171);  Rolland  (n"»  76  à  79);  Bonnier  (2'  édit.,  372);  Boileux  (art.  1368); 
Larombière  (art.  1368,  n»  25).  Voxj.  Aubry  et  Rau  (t.  VI,  p.  475);  Dalloz  (v  Oblig., 
5285). 

T.  v.  16 
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Enfin,  il  osl  («vident  que,  dans  le  cas  même  où  la  partie  perdante 
n'aurait  pas  de  preuves  nouvelles,  les  jufîes  d'appel  (si  ce  ju-^ement  était 
dans  le  taux  du  premier  ressort)  pourraient,  en  examinant  rallaire  de 
nouveau,  l'appri^cier  autrement  que  les  premiers  juj,'es,  et  arrivei-,  soit  à 
trouver  sulïisamment  convaincants  les  moyens  de  la  partie  qui  avait  d'a- 
bord perdu,  et  lui  donner  j^ain  de  cause  sans  recourir  à  aucun  serment, 
soit  encore  d(îr(Mer  le  serment  supplétif  à  cette  même  partie,  adversaire 
de  celle  qui  l'avait  prêté  en  piemière  instance. 

1369.  —  Le  serment  sur  la  valeur  de  la  chose  demandée  ne  peut 
être  défère  par  le  juge  au  demandeur  que  lorsqu'il  est  d'ailleurs  im- 
possible de  constater  autrement  cette  valeur. 

Le  juge  doit  môme,  en  ce  cas,  déterminer  la  somme  jusqu'à  con- 
currence de  laquelle  le  demandeur  en  sera  cru  sur  son  serment. 

L  —  C'est  ici  l'espèce  de  serment  supplétif  auquel  on  donne  quel- 
quefois le  nom  de  serment  in  iitem,  et  dont  nous  avons  déjà  parlé  plus 
haut.  Il  présente  ceci  de  particulier,  qu'il  ne  peut  être  déféré  qu'au  de- 
mandeur et  seulement  après  que  le  juge  a  lui-même  fixé  un  maximum, 
au  delà  duquel  le  serment  serait  sans  valeur  (l). 

Du  reste,  ce  serment  est  soumis,  bien  entendu,  aux  autres  règles  qui 
viennent  d'être  exposées.  Ainsi,  notamment,  le  juge  peut,  après  l'avoir 
reçu,  s'il  lui  survient  de  nouveaux  éléments  d'appréciation,  non-seule- 
ment diminuer  la  somme  pour  laquelle  le  serment  a  été  fait,  mais  aussi 
l'augmenter  et  dépasser  de  beaucoup  le  maximum  qu'il  avait  déterminé 
d'abord. 

TV.  B.  —  Nous  avons  déjà  dit,  en  commençant  le  commentïjire  de  ce 
titre,  que  son  résumé  ne  serait  donné  que  plus  loin,  en  même  temps 
que  celui  du  titre  IV,  qui  complète  la  matière  Des  Obligations  en  gé' 
né  rai. 


TITRE  IV. 

DES  ENGAGEME!\TS  QUI  SE  FORMENT  SA!\S  COXVEXTIO.W 

(Décrété  le  9  février  1804.  —  Promulgué  le  19.) 

Nous  savons  que  si  la  convention,  le  contrat,  c'est-à-dire  le  consen- 
tement mutuel  des  parties,  est  la  source  la  plus  fréquente  des  obligations 

(1)  Dans  une  instance  en  restitution  de  titres  d'obligations  et  de  valeurs  soustraites, 
le  jugement  qui  défère  le  serment  au  demandeur  satisfait  au  vœu  de  la  loi,  lorsqu'il 
indique  numériquement  d'après  leur  contexte  les  obligations  sur  lesquelles  devra 
porter  le  serment  déféré.  Req.,  27  fév.  185-i  {J.  Pal.,  1854,  t.  Il,  p.  382), 
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OU  engagements,  elle  n'est  cependant  pas  la  seule.  Le  Code,  dans  ce  petit 
titre,  complète  et  termine  la  matière  des  obligations  considérées  en  gé- 
néral, en  traitant,  dans  les  dix-sept  articles  que  nous  allons  commenter, 
des  obligations  provenant  de  toute  source  autre  que  le  contrat. 

Nous  avons  déjà  signalé  le  tort  qu'ont  eu  les  rédacteurs  de  diviser  en 
deux  titres,  malgré  l'exemple  de  Pothier,  une  matière  dont  Tunité  est 
évidente,  et  de  reserver  le  nom  d'obligations  à  la  classe  des  obligations 
conventionnelles,  pour  ne  donner  ici  aux  autres  que  le  nom  d'engage- 
mentSf  quoiqu'un  engagement  ou  une  obligation  soient  une  seule  et 
même  chose.  {Voij.,  au  tome  précédent,  nos  observations  préliminaires 
du  tit.  III.) 

1370.  —  Certains  engagements  se  forment  sans  qu'il  intervienne 
aucune  convention,  ni  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige,  ni  de  la  part 
de  celui  envers  lequel  il  est  obligé. 

Les  uns  résultent  de  l'autorité  seule  de  la  loi,  les  autres  naissent 
d'un  fait  personnel  à  celui  qui  se  trouve  obligé. 

Les  premiers  sont  les  engagements  formés  involontairement,  tels 
que  ceux  entre  pi^opriétaires  voisins,  ou  ceux  des  tuteurs  et  des  au- 
tres administrateurs  qui  ne  peuvent  refuser  la  fonction  qui  leur  est 
déférée. 

Les  engagements  qui  naissent  d'un  fait  personnel  à  celui  qui  se 
trouve  obligé,  résultent  ou  des  quasi-contrats,  ou  des  délits  ou  quasi- 
délits;  ils  font  la  matière  du  présent  titre. 

SOMMAIRi:. 

I.     Mauvaise  rédaction  du  Code,  roproduitc  par  Toullieret  M.  Duranton.  —  Division 

des  obligations  nées  sans  convention.  Sens  du  mot  volontairement. 
H.    Observations  sur  cette  classification. 

III.  Autre  criiiquede  l'article.  Réfutation  des  étranges  principes  de  Toullier,- 

IV.  Suite  de  la  réfutation.  Erreurs  et  contradictions  de  cet  auteur. 

V.  Reproches  adressés  par  Toullier  au  droit  romain,  qu'il  n'a  pas  compris  ici. 

VI.  Notre  article  ne  range  et  ne  devait  ranger  l'obligation  des  tuteurs  dans  les  obliga- 

tions de  la  loi  que  quand  ces  tuteurs  ne  peuvent  pas  refuser  leurs  fonctions. 
Observation  finale. 

I.  —  Le  premier  alinéa  de  cet  article  s'exprime  fort  inexactement, 
quand  il  oppose  aux  obligations  conventionnelles  les  engagements  qui  se 
forment  sans  qu'il  intervienne  aucune  convention,  ni  de  la  part  du  dé- 
biteur, ni  de  la  part  du  créancier.  Une  convention  ne  peut  pas  intervenir 
de  la  part  d'une  seule  personne,  puisqu'elle  consiste  dans  le  concours  et 
la  réunion  des  volontés  des  contractants.  11  fallait  dire  :  sans  qu'il  inter- 
vienne aucune  convention  entre  celui. . .  et  celui. . .  ,•  ou  bien,  si  l'on  vou- 
lait conserver  les  mois  ni  de  la  part  du  débiteur,  ni  de  la  part  du  créan- 
cier, il  fallait  dire  :  sans  qu'il  intervienne  altxnk  volonté  de  s'obliger. 
Encore  une  fois,  une  convention  ne  saurait  intervenir  de  la  part  d'une 
personne  :  l'obligation  conventionnelle  suppose  bien  plusieurs  volontés 
de  former  l'obligation,  volontés  dont  chacune  intervient  de  la  part  de 
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(  ha(|uc  partie;  mais  elle  ne  suppose  pas  plusieurs  conventions.  —  Ce 
premier  vice  de  n'daction  de  l'article  se  conroit  d'autant  moirjs  que  Po- 
lliier,  guide  continuel  des  n'-dacteuis,  disait  fort  exactem(;rit,  en  com- 
mençant cette  maticre  :  «  sans  (|u'il  inteivienne  aucune  convention 
rntre  les  deux  personnes  »,  et  h  l'alinéa  suivant  :  «  sans  qu'il  soit  inter- 
venu aucune  convention  entre  l'héritier  et  les  légataires  (1 13).  »  Il  se 
gardait  bien  de  parler  d'une  convention  intervenant  soit  de  la  ï)art  d'une 
des  personnes,  soit  de  la  part  de  l'autre. ..  Du  reste,  si  de  telles  inexacti- 
tudes d'expression  s'expliquent  à  la  rigueur  chez  des  praticiens,  comme 
MM.  Tronchet,  Bigot  et  autres,  comment  les  com[>rendre  dans  la  bouche 
de  professeurs?  Comment  Toullier  (XI,  G)  et  M.  Duranton  (XIII,  029), 
ayant  à  choisir  entre  la  locution  de  l^olhier  et  celle  du  Code,  ont-ils  pu 
adopter  la  dernière. 

Les  obligations  qui  naissent  sans  convention  résultent,  ou  d'un  fait 
de  l'homme,  ou  de  la  seule  autorité  de  la  loi.  Le  fait  de  l'homme  qui 
donne  naissance  à  l'obligation  est  licite  ou  illicite  :  quand  il  est  licite, 
on  dit  qu'il  y  a  quasi-contrat;  quand  il  est  illicite,  il  y  a  délit  ou  quasi- 
délit,  selon  que  ce  fait  illicite  a  été  accompli  avec  ou  sans  intention  de 
nuire.  Au  surplus,  le  fait  de  l'homme  s'entend  ici  dans  le  sens  le  plus 
large;  il  comprend  le  fait  négatif  comme  le  fait  positif  et  proprement 
dit,  l'omission  comme  la  commission;  et  il  y  aura  délit  ou  quasi-delit 
lorsque,  avec  ou  sans  intention  de  nuire,  vous  aurez  causé  un  préjudice 
en  ne  faisant  pas  ce  que  vous  deviez  faire,  aussi  bien  que  quand  vous 
l'aurez  causé  en  faisant  ce  que  vous  ne  deviez  pas  faire. 

Donc  :  1**  obligations  provenant  du  fait  de  l'homme  (et  résultant 
dès  lors  d'un  quasi-contrat,  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit);  T  obli- 
gations se  trouvant  exister  sans  aucun  fait  de  l'homme  :  telle^st  la  di- 
vision adoptée  par  le  Code  et  qu'il  a  prise  dans  Pothier.  Cette  division 
fait  comprendre  dans  quel  sens  le  troisième  alinéa  de  l'article  parle  des 
engagements  formés  involontairement  par  opposition  à  ceux  naissant 
des  quasi-contrats,  délits  et  quasi-délits,  lesquels  seraient  ainsi  des 
engagements  formés  involontairement .  Par  engagements  formés  volon- 
tairement ou  involontairement,  la  loi  n'entend  pas  ici  des  obligations 
formées  avec  ou  sans  la  volonté  de  s'obliger,  mais  seulement  des  obli- 
gations provenant  ou  ne  provenant  pas  d'un  fait  volontaire,  des  obliga- 
tions nées  du  fait  de  l'homme  ou  sans  le  fait  de  l'homme. 

Ainsi,  quand  vous  me  comptez  1  000  fr.,  que  nous  croyons  tous 
deux  m'être  dus  par  vous  et  qui  ne  le  sont  pas,  je  me  trouve  vis-à-vis 
de  vous  dans  une  obligation  (l'obligation  de  restituer  les  1  000  fr.)  ;  j 
et  cette  obligation ,  pour  parler  comme  notre  troisième  alinéa,  s'est 
formée  volontairement,  non  pas  en  ce  sens  qu'il  y  ait  eu  volonté  de 
s'obliger,  car  ni  vous  ni  moi  n'avons  songé  à  former  une  obligation, 
mais  en  ce  sens  que  l'obligation  résulte  d'un  fait  volontaire,  le  paye- 
ment de  l'argent  par  vous  et  sa  réception  par  moi  ;  et  comme  le  fait 
est  licite,  il  y  a  alors  quasi-contrat.  L'obligation  dans  laquelle  se  trouve 
le  voleur  de  restituer  ce  qu'il  a  volé  s'est  formée  volontairement,  non 
|)as  qu'il  y  ait  eu  chez  le  voleur  volonté  de  s'obliger,  mais  parce  qu'il  a 
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commis  volontairement  le  vol  qui  engendre  l'obligation;  et  comme  ici 
le  fait  générateur  est  illicite  et  accompli  avec  la  conscience  du  préju- 
dice causé,  il  y  a  délit.  Quand  un  propriétaire  dont  la  maison  menaçait 
ruine  l'a  laissée,  faute  de  la  faire  abattre  ou  réconforter,  tomber  sur 
des  passants  que  sa  chute  a  blessés,  l'obligation  où  il  est  d'indemniser 
les  victimes,  et  qui  naît  de  l'omission  des  travaux  qu'il  eût  du  faire, 
provient  encore  d'un  acte  de  volonté  de  l'obligé,  de  son  libre  arbitre; 
il  y  a  eu  de  sa  part  faculté  de  prévenir  le  mal  et  volonté  plus  ou  moins 
reiîécbie  d'omettre  les  travaux  nécessaires  pour  le  conjurer,  il  y  a  fait 
de  l'homme  :  comme  alors  le  fait,  ce  fait  d'omission,  quoique  blâma- 
ble et  illicite,  n'a  pas  eu  lieu  avec  l'intention  de  causer  le  malheur,  il  y 
a  quasi-délit. 

Au  contraire,  Tobligation  dans  laquelle  je  me  trouve  d'administrer 
comme  tuteur  la  personne  et  les  biens  d'un  enfant  s'est  formée  sans 
qu'il  y  ait  eu  aucun  acte  de  ma  volonté,  puisque  la  charge  de  tuteur 
est  forcée.  De  même,  l'obligation  où  je  suis  de  vous  laisser  entrer  dans 
mon  héritage  pour  y  prendre  les  meubles  qu'une  inondation  a  emportés 
de  chez  vous  et  poussés  chez  moi ,  existe  sans  qu'il  y  ait  aucun  fait  de 
l'homme  dans  les  circonstances  qui  l'ont  produite. 

II.  —  La  distinction  du  Code,  distinction  reproduite  de  Pothier,  est 
donc  celle-ci  :  ou  il  existe  quelque  fait  de  l'homme  d'où  provient  l'obli- 
gation (et  ce  fait  est  un  quasi-contrat,  ou  un  délit,  ou  un  quasi-délit, 
selon  les  cas)  ;  ou  cette  obligation  se  forme  sans  aucun  fait  de  l'homme, 
et  alors,  de  quelque  manière  et  par  quelque  circonstance  que  l'enga- 
gement soit  né,  on  dit  qu'il  vient  de  la  loi. 

Quoique  Ton  fasse  ainsi  une  classe  à  part  des  obligations  venant  de 
la  loi,  \\  est  bien  clair  que,  en  délinitive,  toutes  les  autres  obligations, 
sans  distinction,  viennent  également  de  la  loi  :  toute  obligation  civile, 
quelle  qu'elle  soit,  vient  d'un  principe  de  l'équité  naturelle,  sanctionné 
par  la  loi  positive.  —  Ainsi  l'obligation  que  l'on  dit  venir  du  quasi- 
contrat  de  réception  de  l'indu  provient  de  ce  principe  d'équité,  con- 
sacré par  la  loi,  que  nul  ne  doit  s'enrichir  au  détriment  d'autrui.  «  Dans 
les  quasi-contrats,  dit  Pothier  lui-même,  à  qui  est  due  la  classification 
du  Code,  c'est  la  loi  seule,  ou  l'équité  naturelle  (il  fallait  dire,  après 
l'équité,  comme  sanction  de  l'équité),  qui  produit  l'obligation,  en  ren- 
dant obligatoire  le  fait  d'où  elle  résulte  (n°  114).  »  —  Dans  le  délit  ou 
le  quasi-délit,  l'obligation  vient  de  la  consécration,  par  la  loi,  de  ce 
principe  d'équité,  que  tout  dommage  causé  (avec  ou  sans  dessein  de 
nuire,  peu  importe)  par  un  fait  condamnable  doit  être  réparé  par  Tau- 
leur  de  ce  fait.  —  Enfin,  dans  les  contrats  eux-mêmes,  que  Pothier, 
dans  ce  n**  114,  paraît  mettre  en  opposition  sous  ce  point  de  vue  avec 
les  quasi-contrats,  l'obligation  vient  également  de  la  loi,  qui  sanctionne 
et  fait  respecter  ce  principe  d'équité  que  tout  homme  doit  tenir  sa  pa- 
role et  remplir  ses  promesses.  C'est  ce  que  Pothier  reconnaît  lui-même 
un  peu  plus  loin  (u"  123). 

L'obligation  vient  donc  de  la  loi  dans  tous  les  cas  possibles,  et  aussi 
bien  dans  les  quatre  premières  classes  indiquées  par  le  Code  que  dans 
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la  cin(jiii(Miio;  mais  dans  cos  quatre  premières,  il  existe,  à  côté  de  la 
loi  et  avant  son  inl(*rv»;ntion,  un  fuit  de  l'homme  (jui  n'existe  plus  dans 
la  cinquième,  et  le  Code  se  sert  du  nom  générique  de  ce  fait  pour  dis- 
tin}j;uer  les  dillérenles  caléj^ories.  Sans  doute,  dans  le  cinquième  cas 
encore,  il  existe  quelque  circonstance  qui  détermine  l'intervention  de 
la  loi,  et  ici  comme  dans  les  quatre  autres  cas,  le  l«*j,M.slateur  ne  fait  que 
sanctionner  une  oblij^ation  de  conscience,  de  justice  naturelle,  qu'il  voit 
préexister  :  si  la  loi  civile  me  déclare  tenu  de  me  soumettre  à  la  mis- 
sion de  tuteur  qui  m'est  déférée,  c'est  parce  que  la  loi  naturelle  ne 
peiniet  pas  de  laisser  sans  protection  Tenfant  dont  on  me  coniie  les 
intérêts;  quand  la  loi  me  commande  de  fournir  aux  besoins  de  mon 
père  indigent,  elle  ne  fait  que  consacrer  une  obligation  écrite  dans  ma 
conscience.  Mais  comme  les  circonstances  variées  qui  peuvent  se  ren- 
contrer ici  ne  sauraient  être  rangées  sous  une  expression  générique  et 
les  embrassant  toutes,  le  Code,  toujours  d'après  Poihier,  désigne  ici  la 
source  de  l'obligation  par  la  loi  même,  ce  qui  sutfit  pour  distinguer  la 
cinquième  classe,  puisque  chacune  des  quatre  autres  porte  une  dési- 
gnation ditférente. 

Ainsi  l'obligation  vient  :  1°  du  contrat  et  de  la  loi  ;  2°  du  quasi-con- 
trat et  de  la  loi  ;  y  du  délit  et  de  la  loi  ;  4°  du  quasi-délit  et  de  la  loi  ; 
5**  enfin,  de  quelque  cireonstance  autre  que  les  quatre  ci-dessus  et  de 
la  loi,  de  la  loi  qui,  bien  que  principe  commun  aux  cinq  classes  d'obli- 
gations, présente  ainsi  une  appellation  spéciale  à  la  dernière. 

III.  —  Notre  atticle  nous  dit  à  deux  reprises  différentes,  dans  le 
deuxième  alinéa  et  dans  le  quatrième,  que  les  obligations  non  con- 
ventionnelles résultant  du  fait  de  l'homme  naissent  d'un  fait  personnel 
à  celui  qui  se  trouve  obligé.  C'est  une  nouvelle  inexactitude-,  car  si  le 
fait  oblige  le  plus  souvent  son  auteur  envers  une  autre  personne,  il 
peut  quelquefois  aussi  obliger,  au  contraire,  cette  autre  personne  envers 
lui.  C'est  ce  que  prouvent  l'art.  1371  et  l'art.  1375,  où  l'on  parle 
d'obligations  que  le  fait  de  gestion  d'affaires  accompli  par  moi  fait 
naître  à  mon  profit  contre  vous  :  un  fait  émané  de  moi  peut  donc  faire- 
naître  quelquefois  une  obligation  chez  vous,  et  il  est  inexact,  dès  lors, 
de  ne  présenter  les  obligations  dont  il  s'agit  que  comme  résultant  d'un 
fait  personnel  à  celui  qui  se  trouve  obligé.  Cette  inexactitude,  répétée 
deux  fois,  est  d'autant  moins  excusable  que  Pothier  disait  fort  bien, 
avec  sa  netteté  et  sa  précision  ordinaires  :  «  On  appelle  quasi-contrat 
le  fait  d'une  personne,  permis  par  la  loi,  qui  l'oblige  envers  une  autre, 
ou  oblige  une  autre  perso7ine  envers  elle,  sans  qu'il  intervienne  aucune 
convention  entre  elles  (n"  1 13).  » 

Touiller,  qui  ne  critique  certes  pas  la  rédaction  du  Code  toutes  les 
fois  qu'il  faudrait  le  faire,  lui  adresse  ici,  par  compensation,  un  re- 
proche qui  n'a  aucun  fondement,  et  dans  lequel  l'inexactitude  est  toute 
du  côté  de  l'auteur.  Il  prétend  (XI,  9  et  310)  que,  corrigés  comme  nous 
venons  de  le  dire,  les  alinéas  deuxième  et  quatrième  sont  encore  in- 
complets, et  qu'il  fout  mettre  en  regard  des  obligations  résultant  de  la- 
loi,  non-seulement  celles  qui  viennent  d'un  fait  personnel  soit  à  celui 
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qui  se  trouve  obligé,  soit  à  celui  envers  qui  on  est  obligé,  mais  aussi 
celles  qui  naissent  à  l'occasion  d'un  cas  fortuit  et  sans  aucun  fait  de 
rhomme,  ce  qui  ferait  apparemment  une  sixième  classe  d'obligations. 
Nous  disons  apparemment  ;  car  TouUier  ne  s'explique  pas  à  ce  sujet, 
et  ne  nous  dit  pas  s'il  entend  faire  de  cette  nouvelle  classe  une  caté- 
gorie à  part,  ou  la  faire  rentrer  dans  Tune  des  autres.  Il  semblerait 
même  considérer  ces  obligations  comme  formant  une  simple  subdi- 
vision du  cas  de  délit  ou  de  quasi-délit,  car,  après  avoir  consacré  son 
chapitre  I*^""  aux  quasi-contrats,  il  donne  aux  délits  et  quasi-délits  un 
chapitre  II,  subdivisé  en  trois  sections,  et  c'est  dans  la  dernière  de  ces 
trois  sections  qu'il  traite  des  engagements  nés  à  l'occasion  d'un  cas 
fortuit.  Mais  comme  il  est  bien  impossible  de  \o\v  un  délit  ou  un  quasi- 
délit  dans  un  cas  oii  il  n'existe  aucun  fait  de  l'homme,  aucun  acte  de 
volonté,  on  ne  peut  regarder  cette  division  de  Touiller  que  comme  un 
défaut  de  méthode,  et  il  faut  croire  qu'il  a  entendu  créer  ici  une  sixième 
catégorie  d'obligations. 

Quoi  qu'il  en  soit,  toujours  est-il  que  le  célèbre  professeur  ne  veut 
pas  que  ces  obligations  soient  rangées  parmi  celles  provenant  de  la  loi. 
Il  en  donne  cette  raison,  déjà  réfutée  plus  haut,  que  ces  obligations 
ne  proviennent  pas  de  la  loi  seidc,  puisqu'on  trouve  là  autre  chose  que 
la  volonté  de  la  loi,  à  savoir  le  cas  fortuit  ;  et  il  s'appuie  en  outre  sur 
l'autorité  de  Domat,  qui  fait  aussi  une  classe  à  part  de  ces  obligations 
formées  par  des  cas  fortuits,  et  leur  consacre  le  titre  IX  de  son  second 
livre  de  la  première  partie  des  Lois  civiles.  • 

Il  serait  vraiment  difficile,  disons-le  franchement,  de  moins  com- 
prendre les  choses,  de  mieux  embrouiller  des  données  fort  claires,  et 
de  s'enfoncer  plus  avant  dans  un  pêle-mêle  d'idées  fausses,  que  ne  le 
fait  ici  Touiller,  soit  quant  au  fond  de  sa  pensée,  soit  quant  à  sa  cita- 
tion de  Domat;  et  l'on  ne  sait  trop  si  l'on  doit  rire  ou  s'affliger,  quand  il 
ajoute  que  s'il  a  écrit  tout  ceci,  c'e?,i  pour  rectifier  les  idées  des  jeunes 
lecteurs,  et  les  habituer  à  mettre  de  l'exactitude  dans  leurs  raisonne- 
ments ! 

IV.  —  Dans  ce  même  but  de  rectifier  les  idées  des  jeunes  lecteurs  (si 
souvent  faussées  par  le  savant  professeur  de  Rennes)  et  de  les  habi- 
tuer à  mettre  de  l'exactitude  dans  leurs  raisonnements,  nous  devons 
insister  sur  celte  nouvelle  erreur  de  TouUier. 

Et  d'abord,  l'autorité  de  Domat  n'a  absolument  rien  à  faire  ici.  Il  est 
bien  vrai  que  Domat  consacre  un  titre  de  son  livre  II  aux  engagements 
qui  se  forment  ^jar  des  cas^  fortuits  ;  mais  ce  n'est  certes  pas  pour  les 
exposer  aux  engagements  résultant  de  la  loi,  attendu  qu'il  ne  parle 
nulle  part  d'engagements  venant  de  la  loi,  pas  plus  qu'il  ne  parle  d'en- 
gagements venant  de  quasi-contrats,  ou  de  délits  ou  de  quasi-délits. 
Domat,  dans  un  plan  qui  n'a  rien  de  commun  ni  avec  celui  du  droit 
romain,  ni  avec  celui  du  Code,  divise  sa  matière  des  engagements  en 
quatre  livres,  et  apiès  avoir  traité  eji  détail,  dans  le  livre  I,  des  engage- 
ments conventiomiels  (vente,  échange,  louage,  prêt,  société,  etc.),  il 
traite  dans  son  livre  II,  en  détail  aussi  et  sans  aucune  idée  de  (jénérali- 
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sation,  des  principaux  onj;af,'omcnts  non  conver)tionnels.  Ainsi,  c'est 
après  avoir  donne;  un  titre  aux  tuteurs,  un  autre  aux  curateurs,  un 
autre  aux  administrateuis  de  communautés,  un  quatrième  à  la  gestion 
d'aliaires,  etc.,  etc.,  qu'il  en  donne  un  neuvième  aux  cas  fortuits. 
Comment,  quand  Domat  procède  ainsi  par  spécialités  sans  faire  aucune 
catégorie  générale,  Toullier  a-t-il  pu  s'imaginer  de  l'invoquera  l'appui 
de  son  idée  de  ne  pas  classer  les  engagements  nés  à  l'occasion  d'un  cas 
fortuit  dans  la  (jénéralitc  des  engagements  venant  de  la  loi?... 

Et  maintenant  Toullier  est  dans  une  singulière  erreur  quand  il  dit 
que  les  obligations  nées  à  l'occasion  de  cas  fortuits  ne  peuvent  pas  se 
ranger  parmi  les  obligations  venant  de  la  loi  seule,  parce  qu'il  y  a  dans 
ce  cas  autre  chose  que  la  loi,  c'est-à-dire  le  cas  fortuit.  Nous  avons  vu 
que  dans  toute  obligation,  quelle  qu'elle  soit,  il  y  a  toujours  autre  chose 
que  la  volonté  de  la  loi;  que  dans  les  obligations  que  l'on  dit  provenir 
de  la  loi  seule,  comme  dans  les  autres,  il  y  a  toujours  autre  chose  que 
la  volonté  législative,  toujours  quelque  circonstance  qui  a  fait  naître  un 
engagement  naturel,  un  engagement  de  conscience,  engagement  que  la 
loi  vient  approuver,  sanctionner  et  transformer  en  obligation  civile.  C'est 
ainsi  que  mon  obligation  de  nourrir  mon  vieux  père,  l'une  de  celles  qui 
se  présentent  dans  le  système  du  Code  comme  venant  de  la  loi  seule, 
existait  assurément  en  conscience,  en  morale,  avant  que  la  loi  civile  la 
proclamât.  Où  Toullier,  avec  son  idée  fausse,  classerait-il  cette  obliga- 
tion? Pas  parmi  celles  venant  de  la  loi  seule,  puisqu'il  y  a  ici  autre  chose 
que  l'autorité  de  la  loi;  pas  parmi  celles  venant  d'un  cas  fortuit,  puisqu'il 
n'y  a  pas  ici  de  cas  fortuit...  Il  faudrait  donc  créer  une  septième  caté- 
gorie, puis  une  huitième,  puis  une  neuvième...  Encore  une  fois,  Toul- 
lier se  méprend  étrangement  quand  il  s'imagine  que,  dans  les  obliga- 
tions que  l'on  dit  former  la  cinquième  classe  et  venir  de  la  seule  autorité 
de  la  loi,  il  n'y  a  pas  autre  chose  que  la  loi;  de  même  que  cette  autorité 
de  la  loi  existe  nécessairement  dans  les  quatre  premières  classes,  comme 
dans  la  cinquième,  de  même  il  y  a  dans  la  cinquième,  comme  dans  les 
quatre  premières,  quelque  chose,  quelque  circonstance  qui  fait  naître 
l'engagement  naturel,  et  par  suite  de  laquelle  la  loi  intervient  pour  po- 
ser l'obhgation  civile.  Cette  circonstance,  c'est  ici  le  cas  fortuit,  par 
exemple,  le  débordement  qui  a  emporté  vos  meubles  de  chez  vous  chez 
moi,  et  qui  me  met  dans  l'obligation  de  vous  laisser  entrer  sur  mon  ter- 
rain pour  les  enlever. . .  Lors  donc  que  le  Code  parle  d'obligations  venant 
de  la  loi  seule,  le  mot  seule  n'a  pas  un  sens  absolu,  mais  un  sens  rela- 
tif :  on  veut  dire  que  la  loi  est  seule  en  ce  qu'elle  n'est  accompagnée  ni 
d'un  contrat,  ni  d'un  quasi-contrat,  ni  d'un  délit,  ni  d'un  quasi-délit; 
mais,  encore  une  fois,  on  ne  veut  pas  dire  qu'elle  soit  seule  absolu- 
ment, et  qu'il  n'ait  existé  aucune  circonstance  ayant  déterminé  son 
intervention  par  la  formation  d'un  engagement  de  raison  et  d'équité  na- 
turelle. 

Comment  n'avoir  pas  compris  une  idée  que  nous  révèlent  à  la  fois 
et  la  raison,  et  le  guide  que  suivaient  nos  rédacteurs,  et  les  travaux 
préparatoires  du  Code?  La  raison;  car  le  bon  sens  dit  assez  que  le 
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législateur  n'est  pas  un  enfant  s'amusant  capricieusement  à  créer  des 
obligations  pour  le  plaisir  de  créer  des  obligations,  sans  que  quelque 
motif  grave,  sans  que  quelque  circonstance  particulière  l'exige,  et 
qu'il  n'a  pu  poser  une  obligation  que  là  où  la  justice,  l'équité,  la  loi 
naturelle  en  avait  posé  une.  Le  guide  des  rédacteurs;  car  Pothier,  au 
§  3,  De  la  Loi,  explique  très-bien  que  la  loi  naturelle  est  la  cause  mé- 
diate et  primitive  de  toutes  les  obligations  ;  et  après  l'avoir  fait  com- 
prendre pour  les  contrats,  les  délits,  les  quasi-délits,  puis  les  quasi- 
contrats,  il  le  fait  voir  pour  les  obligations  qui  ont  la  loi  seule  pour 
cause  immédiate  (l).  Les  travaux  préparatoires;  car  entre  autres  pas- 
sages manifestant  cette  pensée,  nous  y  lisons  celui-ci  :  «  Les  engage- 
nfients  de  cette  espèce  sont  fondés  sur  ces  grands  principes  de  morale,  si 
profondément  gravés  dans  le  cœur  de  tous  les  hommes,  qu'il  faut  faire 
aux  autres  ce  que  nous  désirerions  qu'ils  fissent  pour  nous  dans  les  mêmes 
circonstances,  et  que  nous  sommes  tenus  de  réparer  les  torts  et  les 
dommages  que  nous  avons  pu  causer.  Les  dispositions  dont  vous  en- 
tendrez la  lecture  sont  toutes  des  conséquences,  plus  ou  moins  éloi- 
gnées, mais  nécessaires,  de  ces  vérités  éternelles.  »  (Fenet,  t.  XIH, 
p.  465.) 

Au  surplus,  ce  n'est  pas  seulement  cette  idée,  que  dans  la  génération 
de  toute  obligation ,  même  de  celles  attribuées  par  le  Code  à  la  seule 
autorité  de  la  loi,  il  y  a  nécessairement  autre  chose  que  cette  autorité  de 
la  loi,  ce  n'est  pas  seulement  cette  idée  qui  est  resiée  incomprise  pour 
Toullier;  c'est  aussi  cette  autre  idée  corrélative  à  la* première,  que  l  au- 
torité de  la  loi  est  la  cause  d'où  proviennent  définitivement  toutes  les 
obligations,  aussi  bien  celles  attribuées  aux  contrats,  quasi-contrats,  etc., 
que  celles  qui  sont  dites  venir  de  la  loi  seule.  Le  célèbre  professeur,  sur 
ce  second  point,  a  embrassé  successivement  deux  systèmes  contradic- 
toires l'un  ta  l'autre,  mais  aussi  faux  l'un  que  l'autre;  en  soi'te  qu'il  n'a 
réfuté  sa  première  erreur  qu'en  se  jetant  dans  une  seconde  :  la  vérité 
est  au  milieu  des  deux  extrêmes  qu'il  a  successivement  adoptés.  Au 
tome  VI  (n"*  3  et  4),  il  enseigne  que  l'obligation  n'a  jamais  d'autre 
cause  efficiente  que  la  loi  civile;  puis,  ou  tome  XI  (n^^  2-6),  il  critique 
longuement  cette  idée  et  professe  cjuo,  s'il  en  est  ainsi  dans  l'obligation 
non  conventionnelle,  il  en  est  tout  autrement  dans  l'obligation  conven- 
tionnelle j  laquelle  est  parfaite  par  la  seule  volonté  de  l' homme  et  sans 
aucun  besoin  de  l'intervention  de  la  loi  civile...  Cette  contradiction 
provient  de  ce  que  Toullier  sépare  deux  choses  qui  sont,  au  contraire, 

(t)  La  loi  naturelle  et  l'enj^agement  moral  qu'elle  impose  peuvent  6tre  moins  appa- 
x'cnts  dans  certaines  obligations  civiles  que  dans  les  autres,  mais  ils  s'y  retrouvent 
toujours.  Ainsi,  quand  il  me  faut,  suhir  une  expropriation  forcée  pour  l'exécution  de 
travaux  publics,  ou  céder  la  mitoyeimeté  de  mon  mur  (comme  dans  le  derin"er  exemple 
que  donne  ici  Pothier)  pour  éviter  dvs  pertes  de  terrain,  on  ne  viole  aifisi  mon  intérêt 
privé  que  pour  l'intérêt  général  ;  car  il  est  d'intérêt  général  d'exécuter  les  travaux 
•publics  et  de  ne  rendre  inutile  aucune  portion  dt;  terrain.  —  Or  le  sacrifice  de  tout 
intérêt  particulier  à  l'intérêt  coinmun  est  une  obligation  de  conscience,  un  devoir  de 
morale,  devoir  beaucoup  [)lus  profond  et  bcaucou|i  plus  fécond  en  conséciuenc-s  <|u'on 
ne  le  pense  communément.  On  peut  voir  à  ce  bujet  la  quatrième  Elude  de  notre  Tliéu- 
dtcée. 
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i(''unios  (liuis  l'ohll^^alion  :  I«i  lir^n  puioinfMit  moral  (;t  nalurol,  Ift  lien 
purement  juridiriue  et  (tivil.  iVv.si  parce  qu'il  se  trouve,  à  son  insu, 
porté  successivement  de  Tnn  à  l'autre  point  (h;  vue,  et  envi5>aj;e  l'olijet 
tantôt  par  un  côté  et  tantôt  par  l'autre,  qu'il  arrive  successivement  à 
deux  i(l«';es  contiadictoires  dont  chacune  est  vraie  ou  fausse,  selon  la 
face  que  l'on  considère,  mais  qui  sont  fausses  et  incomplètes  toutes 
deux,  quand  on  se  place  au  vrai  point  de  vue  et  qu'on  envisage  l'objet 
entier... 

Sans  doute,  s'il  s'agissait  du  lien  purement  moral,  purement  naturel, 
la  seconde  proposition  de  Tijullier  serait  vraie,  et  Toliligation  serait 
parfaite  sans  aucune  intervention  de  la  loi  et  par  la  seule  ellicacité  du 
droit  naturel  (seulement,  il  en  serait  évidemment  ainsi  pour  toute  obli- 
gation, et  Toullier  serait  dans  le  faux,  avec  tous  les  systèmes  possibles, 
quand  il  veut  dislini;uer  sous  ce  rapport  l'obligation  conventionnelle 
de  l'obligation  formée  sans  convention).  Au  contraire,  si  l'on  suppose 
un  lien  purement  juridique,  purement  civil,  en  se  plaçant  sous  une 
législation  organisée,  en  dehors  des  règles  de  la  conscience  et  des  lois 
de  la  nature,  comme  le  droit  romain,  il  est  clair  que  c'est  la  première 
proposition,  celle  du  tome  VI,  qui  sera  exacte,  et  que  l'obligation 
viendra  toujours  et  uniquement  de  la  loi  civile...  11  ne  faut  certes  pas 
beaucoup  de  réflexion  pour  voir  ceci  et  éviter  de  prendre  le  change, 
comme  Ta  fait  Toullier...  Mais,  d'une  part,  nous  n'étudions  pas  ici 
l'obligation  en  philosophes  et  au  point  de  vue  de  la  morale  ;  nous  Tétu- 
dions  en  jurisconsifltes,,  en  interprètes  du  Code  et  au  point  de  vue  du 
droit  civil,  ce  qui  repousse  la  seconde  proposition  de  Toullier.  D'un 
autre  côté,  nous  ne  sommes  plus  à  Rome,  grâce  à  Dieu  !  nous  n'avons 
plus  atîaire  avec  une  législation  où  l'enfant  n'était  pas  parent  avec  sa 
mère,  où  toute  dette  qui  ne  s'était  pas  formée  d'après  les  formes  sacra- 
mentelles et  les  règles  antinaturelles  du  jus  civile  n'avait  rien  d'obliga- 
toire civilement,  si  valide  et  si  respectable  qu'elle  pût  être  aux  yeux  de 
la  raison  :  nous  sommes  sous  une  législation  qui  prend  pour  bases 
réquité,  la  raison,  la  nature  même  des  choses,  ce  qui  rend  fausse  et 
inacceptable  la  première  proposition  de  Toullier. 

La  vérité  est  donc  ceci  :  notre  Code  entend  consacrer  les  principes 
de  l'équité;  l'obligation,  dans  notre  droit  français,  c'est  la  réunion  des 
deux  liens  moral  et  juridique;  c'est  l'obligation  naturelle,  légalisée  et 
devenue  obligation  civile  par  la  sanction  du  droit  positif.  C'est  donc 
une  idée  fausse  et  incomplète  de  dire  que  l'obligation  vi.?nt  uniquement 
de  la  loi  civile;  car  elle  vient  aussi  et  avant  tout  de  la  loi  naturelle. 
C'est  aussi  une  idée  fausse  et  incomplète  de  dire  que  l'obligation  puisse 
quelquefois  ne  pas  venir  de  la  loi  civile;  car  le  bon  sens  dit  assez  qu'en 
dehors  de  la  loi  civile  il  ne  peut  y  avoir  lien  civil.  C'est  enfin  et  surtout 
une  idée  fausse  que  de  vouloir  distinguer  à  cet  égard  entre  les  obliga- 
tions formées  par  contrat  et  les  autres,  —  Ainsi,  dans  la  génération  de 
toute  obligation  on  trouve,  et  la  loi  naturelle  comme  cause  médiate , 
primitive  et  plus  éloignée,  et  la  loi  civile  comme  cause  immédiate,  dé- 
finitive et  plus  rapprochée.  L'obligation  implique,  à  côté  du  lien  juri- 
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dique  qui  ne  peut  venir  que  du  droit  civil,  le  lien  moral  qui  vient  de  la 
conscience.  Quoi  de  plus  simple?... 

Et  c'est  à  celui  qui,  malgré  son  génie  (car,  à  la  différence  de  Pothier^ 
Toullier  avait  du  génie),  n'avait  pas  su  comprendre  ces  idées  indiquées 
parPothier;  à  celui  qui,  dans  cette  matière  des  obligations,  avait  com- 
mis tant  et  de  si  graves  erreurs  évitées  par  son  judicieux  devancier; 
à  celui  qui  avait  adopté  sans  observation  ni  critique  la  pitoyable  distri- 
bution de  matières  substituée  par  nos  rédacteurs  au  plan  si  logique 
du  jurisconsulte  d'Orléans  (l),  qu'on  osait  écrire,  en  1815  :  <<  Vous 
pouvez  vous  glorifier  d'avoir  surpassé  Pothier,  et  de  beaucoup...  Votre 
ouvrage  est  bien  plus  savant,  plus  fortement  raisonné  et  mieux  distribué 
que  le  sien  ! ...  » 

V.  —  Toullier  n'est  pas  plus  heureux  dans  la  comparaison  qu'il  fait 
du  système  du  Code  Napoléon  avec  celui  du  droit  romain,  et  dans  la 
critique  qu'il  adresse  à  ce  dernier. 

Dans  le  système  des  jurisconsultes  romains,  l'obligation  provient  de 
deux  sources  principales,  le  Contrat  et  le  Délit  [Contractus,  — Delictum 
ou  Maleficium)^  qui  reçoivent  seules  un  nom  particulier  ;  et  c'est  à  l'une 
ou  à  l'autre  de  ces  deux  sources,  selon  les  cas,  que  sont  rattachées  et 
assimilées  les  mille  circonstances  diverses  dans  lesquelles  une  obliga- 
tion naît  sans  qu'il  y  ait  eu  ni  délit  ni  contrat.  Ainsi,  quand  une  obliga- 
tion existe  sans  provenir  ni  d'un  contrat  ni  d'un  ^élit,  on  examine  si 
les  circonstances  qui  l'ont  fait  naître  présentent,  oui  ou  non,  quelque 
chose  de  coupable,  de  blâmable  :  en  cas  d'aflirmative,  on  dit  que  cette 
obligation  se  trouve  formée  comme  si  elle  provenait  d'un  délit;  dans 
le  cas  contraire,  elle  est  regardée  comme  provenant  d'un  contrat.  Dès 
lors  toutes  les  obligations  vieiment,  ou  d'un  contrat  ou  comme  d'un 
contrat,  ou  d'un  délit  ou  comme  d'un  délit;  Justinien  nous  dit  :  Aut 
EX  CONTRACTU  sunt,  ciut  quasi  excontractu,  aut  exmaleficio,  aut  quasi 

EXMALEFICIO.  (Inst.,  1.  111,  tit.  13,  §  2.) 

Remarquons  bien  que  l'obligation  ne  naît  pas  alors,  conime  chez 
nous,  par  un  quasi-contrat  ou  par  un  quasi-délit,  mais  bien  comme 
par  un  contrat,  comme  par  ?m  délit  :  les  textes  romains  ne  disent  pas 

EX  QUASl-CONTRACTU,  EX  QUASI-DELICTO,  mais  bien  quasi  EX  CONTRACTU, 

quasi  ex  delicto.  Sans  doute,  les  Romains  auraient  fort  bien  pu  dire 
quasi-contractus ,  quasi-maleficium,  comme  ils  disaient  quasi-usus- 
fructus;  mais  ces  expressions  n'auraient  pas  du  tout  rendu  leur  pensée; 
et  si  celui  à  qui  je  paye  une  somme  que  je  crois  lui  devoir  et  que 
je  ne  lui  dois  pas  est  tenu  de  me  la  rendre,  ce  n'est  pas,  dans  le  sys- 
tème romain,  par  un  quasi-contrat,  mais  comme  par  un  contrat;  ce 
n'est  })as  parce  qu'il  y  a  eu  UN  quasi-prét,  c'est  comme  s'il  y  avait  eu 
UN  prêt;  les  Inslitutes,  reproduisant  le  texte  de  Gaïus,  nous  disent  : 
Quasi E\  CONTRACTU  dhbere  videtur. . .  PERl^DE  ac  si  mutuum  illi  daretur 
(tit.  27,  ^  6)...  A  Rome,  il  n'y  a  pas  de  quasi-contrat,  pas  de  quasi- 


(1)  Voy.  les  pages  10-12  au  tomoP'dc  la 4' édition,  et-les  renvois  qu'elles  indiquent; 
puis,  dans  ce  tome  V,  les  art.  1318  (n»  IV),  1J"20  (u"  V),  et  1328  (u«  III). 
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délU;  il  n'y  a  que  le  contrai  et  le  délit,  auxffuels  viennent  s'ajouter  une 
foule  de  cireonstances  innoniées,  iiiqualilires,  dans  lesquelles  on  se 
trouve  obli^'é  comme  s'il  y  avait  eu  contrat  ou  eomme  s'il  y  avait  eu 
délit. 

Or  Toullier  n'a  pas  compris,  n'a  pas  m(*ine  soupçonné  cette  dilli'- 
rence  de  la  théorie  romaine  à  celle  (jue  notre  Code  a  adoptée.  Paitant 
de  cette  idée,  profondément  fausse,  que  les  Romains  faisaient,  comme 
nous,  d<''river  les  ol)li;;ations  des  contrats,  des  délits,  des  quasi-contrat >i 
et  des  quasi-délits j  il  leur  reproche  (XI,  n"  10  et  n"  15)  de  n'avoir  nulle 
part  d('tini  les  quasi-contrats,  et  surtout  d'avoir  rangé  les  ohlijiations 
des  tuteurs  parmi  celles  venant  de  ces  quasi-contrats,  tandis  qu'elles  ne 
peuvent,  dit-il,  venir  que  de  la  loi,  puisque  le  tuteur  devenant  tuteur 
malijfré  lui,  il  n'y  a  ici  aucun  fait  volontaire  qui  puisse  constituer  le 
(juasi-contrat  (l). 

Que  dire  d'une  pareille  critique?...  Et  d'abord,  il  est  bien  clair  que 
les  textes  romains  n'ont  jamais  dû  définir  le  quasi-contrat,  puisque  le 
dioit  romain  n'admettait  pas  de  quasi-contrat...  Pour  ce  qui  est  de  To- 
bliijjation  forcée  des  tuteurs,  la  différence  des  deux  législations  romaine 
et  française  est  toute  simple,  et  ces  deux  législations  sont  parfaitement 
logiques  l'une  et  l'autre.  Tant  que  les  obligations  qui  se  forment  sans 
contrat  et  sans  délit  ont  été  considérées  et  désignées  comme  naissant, 
non  pas  d'un  quasi-contrat  (chose  et  idée  complètement  inconnues), 
mais  comme  d'un  contrat,  toute  circonstance,  toute  position  (généra- 
trice d'obligations)  qui  n'offrait  ni  contrat,  ni  délit,  et  qui  ne  présen- 
tait d'ailleurs  rien  de  fautif,  rien  d'imputable  à  une  personne,  conduisait 
logiquement  à  dire  que  l'obligation  était  née  comme  d'un  contrat;  et 
telle  est  la  position  du  tuteur  devenu  tel  malgré  lui.  ^iais  du  moment 
où  l'on  a  imaginé  le  quasi-contrat,  cette  cause  d'obligations  n'a  pu  être 
assignée  qu'à  une  partie  de  celles  que  l'on  disait  précédemment  naître 
comme  par  un  contrat;  elle  n'a  pu  être  assignée  qu'à  celles  dans  la  gé- 
nération desquelles  on  trouvait  un  fait  de  l'homme,  un  acte  de  volonté 
sur  lequel  tomberait  la  dénomination  de  quasi-contrat...  Il  a  donc 
fallu,  du  jour  où  l'on  substituait  à  la  classe  des  obligations  formées 
comme  par  un  contrat,  la  classe  moins  large  des  obligations  formées 
par  un  quasi-contrat,  ajouter  une  classe  nouvelle,  une  cinquième  caté- 
gorie, qui  reçût  les  obligations  que  le  système  nouveau  faisait  sortir  de 
la  troisième,  c'est-à-dire  celles  dans  la  génération  desquelles  il  n'exis- 


(I)  Toullier  invoque  à  ce  sujet  l'autorité,  assez  piu  compétent^!,  de  Fergusson.  — 
Mais  d'abord  il  prête  au  philosophe  écossais  une  idée  que  celui-ci  n'a  pas.  Il  lui  fait 
dire  que  le  droit  romain  a  fait  dériver  du  quasi-contrat  les  obligations  réciproques  du 
tuteur  et  du  pupille,  taudis  qu'elles  dérivent  de  la  lui.  Or  Fergusson  ue  parle  ni  de  la 
loi,  ni  du  quasi-contrat  ;  il  parle  de  l'équité  et  du  contrat  :  «  Tlius  niutual  pleas  of 
)»  guatdian  and  ward,  which  arose  from  eqinfy,  werc  sustained,  in  tlie  roman  law,  as 
»  nrhing  fi  oin  cvnlracl.»  '  liistit.  of  moral  philos.)—  Et  maintenant,  cette  idée  de  Fer- 
gusson est  compIétemrMit  fausse.  La  loi  romaine  ne  fait  dériver  les  obligations  du  tu- 
teur ni  du  quasi-contrat  (qu'elle  ne  connaît  même  pas),  ni  du  contrat  :  elle  dit  seu- 
lement qu'elles  existent  comme  s'il  y  niait  en  contrat,  ce  qui  ne  les  empêche  pas 
assurément  d'avoir  pour  cause  immédiate  la  loi,  et  pour  cause  médiate  et  première 
V  équité. 
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tait  aucun  fait  de  l'homme.  C'est  ainsi  que  le  Code  admet  comme  cin- 
quième source  Tautonlé  de  la  loi,  dont  on  ne  parlait  pas  à  Rome,  et 
dans  laquelle  rentre  aujourd'hui  l'obligation  forcée  des  tuteurs. 

ïoullier  s'est  donc  lourdement  mépris  dans  tout  ceci  comme  dans 
ce  qui  précède,  et  il  a  fait  naître  et  propagé  bien  des  erreurs  par  ces 
développements,  qu'il  croyait  si  propres  à  reclilier  les  idées  des  jeunes 
lecteurs. 

Vf.  —  Parmi  les  engagements  formés  involontairement  (c'est-à-dire 
sans  aucun  fait  de  l'homme,  sans  aucun  acte,  positif  ou  négatif,  de  la 
volonté,  et  formant  dès  lors  la  cinquième  catégorie,  celle  des  engage- 
ments venant  de  la  loi)^  notre  article  range  nommément  les  obligations 
des  tuteurs  ou  autres  administrateurs  qui  ne  peuvent  refuser  leurs  fonc- 
tions, puis  celles  que  la  loi  établit  entre  propriétaires  voisins. 

La  loi  ne  parle  et  ne  devait,  en  eflet,  parler  que  dcfs  tuteurs  qui  ne 
peuvent  pas  refuser  ;  car  s'il  s'agissait  de  tuteurs  ou  autres  administra- 
teurs, libres  de  ne  pas  accepter  la  mission  qu'on  leur  défère,  l'accep- 
tation, volontaire  dans  ce  cas,  de  la  fonction  et  des  charges  qu'elle 
impose,  présenterait  le  fait  constitutif  du  quasi-contrat,  et  le  cas  sorti- 
rait dès  lors  de  la  cinquième  catégorie  pour  rentrer  dans  la  seconde. 
Quant  aux  obligations  légales  existant  entre  propriétaires  voisins,  et 
dont  le  Code  s'est  occupé  dans  les  deux  premiers  chapitres  du  titre 
Des  Servitudes,  nous  les  avons  expliquées  en  leur  lieu,  et  nous  y  avons 
fait  observer  déjà  qu'elles  ne  sont  que  des  servitudes  improprement 
dites  (art.  639). 

La  catégorie  des  engagements  venant  de  la  loi  embrasse,  on  le  con- 
çoit, beaucoup  d'autres  obligations  que  celles  qu'on  indique  ici  comme 
simple  exemple.  Elle  comprend  absolument  et  sans  restriction  toutes 
les  obligations  (et  elles  sont  fort  nombreuses)  qui  ne  viennent  ni  de 
contrats  ou  quasi-contrats,  ni  de  délits  ou  quasi-délits,  et  notamment, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit,  celles  qui  sont  nées  par  suite  de  cas  for- 
tuits. 

Après  ces  observations,  arrivons  aux  règles  de  détail  de  notre  titre, 
qui  va  s'occuper,  dans  deux  chapitres  :  l'^des  quasi-contrats;  2°  des 
quasi-délits. 

CHAPITRE  PREMIER. 

DES  QUASI-CONTRATS. 

1371.  —  Les  quasi-conlrals  sont  les  faits  purement  volontaires  de 
rhomme,  dont  il  résulte  un  engagement  quelconque  envers  un  tiers, 
et  quelquefois  un  engagement  réciproque  des  deux  parties. 


SOMMAIK£. 

I.  Critique  de  la  loi  pour  les  quasi-contrats.  Définition  incomplète  du  texte. 

II.  Ditférents  cas  de  quasi-contrats.  L'acceptation  de  succession  en  est-elle  u:i  ?  In- 

exactitude de  l'opinion  commune  à  ce  sujet. 

III.  Quid  des  règles  de  capacité  en  matière  de  quasi-contrats? 
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I.  —  ]/,\  (ir^finition  quo  crt  article  nous  donne  du  quasi-contrat,  sans 
^;tre  complète  encore,  suUit  pour  justifier  la  critique  que  nous  avons 
faite  (l(î  cell(^  (jue  les  aTuK'as  2  et  4  de  Tarlide  prr'ccd(tnt  donnent  des 
onpaj^ennents  qui  se  forment  sans  convention,  mais  volontairement,  en 
disant  que  ces  en;:];apements  naissent  d'un  fait  personnel  à  celui  qui  se 
trouve  obliffé.  TJIe  prouve  que  les  ohlij^'atioris  réciproques  qui  existent 
du  fijérant  au  maître  et  du  maître  au  gérant  dans  la  geslior»  d'adaires, 
€t  qui  vont  nous  être  indiquées,  les  unes  par  les  art.  1372-1.374,  les 
autres  par  l'art.  1375,  sont  considérées,  dans  le  système  du  Code, 
comme  provenant  toutes  du  quasi-contrat  de  ç^'estion,  et  que  le  Code  a 
pleinement  adopté  le  système  de  Pothier,  qui  dit  aussi  :  «  Le  fait 
d'une  personne  qui  l'oblige  envers  une  autre,  ou  oblige  une  autre  en- 
vers elle.  » 

Peut-être  eût-il  été  plus  logique  de  n'attribuer  au  quasi-contrat  de 
gestion  d'affaires  que  les  obligations  du  gérant,  nées  par  le  fait  volon- 
taire de  ce  gérant,  et  d'attribuer  celles  du  maître,  nées  à  l'occasion 
d'un  fait  qui  lui  est  étranger  et  qui  est  pour  lui  l'équivalent  d'un  cas 
fortuit,  l'autorité  de  la  loi.  De  même,  tandis  que,  dans  le  cas  d'un  tu- 
teur acceptant  bénévolementet  se  trouvantainsi  tenu  non  plus  par  la  loi, 
mais  par  un  quasi-contrat,  l'obligation  du  pupille  ou  de  l'interdit  de- 
vra, d'après  notre  article,  être  attribuée  à  ce  même  quasi-contrat;  elle 
résulterait  toujours  de  la  loi  dans  le  système  dont  nous  parlons,  ce  qui 
serait,  ce  semble,  plus  rationnel;  car  comment  la  circonstance  que  le 
tuteur  est  volontaire  au  lieu  d'être  forcé  peut-elle  changer  la  source 
de  l'obligation  de  son  interdit  ou  de  son  pupille?  Est-ce  que  ce  pauvre 
fou  ou  cet  enfant  en  bas  âge  ne  se  trouvent  pas  liés  sans  aucune  con- 
science de  ce  qui  se  passe,  sans  aucun  acte  de  volonté,  aussi  bien  avec 
un  tuteur  libre  qu'avec  un  tuteur  forcé?  Est-ce  que  leur  obligation  ne 
vient  pas  de  la  seule  force  de  la  loi  (sanctionnant  une  règle  d'équité) 
aussi  bien  dans  un  cas  que  dans  l'autre?...  Il  nous  semble  donc  qu'au 
lieu  de  proclamer,  comme  Toullier,  le  système  du  Code  plus  logique 
que  le  système  romain,  qu'il  n'a  pas  compris,  il  faut  reconnaître  le 
contraire  :  tant  qu'il  s'est  agi  d'obligations  existant  comme  s'il  y  avait 
eu  contrat  et  sans  précision  de  leur  source,  on  a  pu  logiquement  y  faire 
rentrer  toutes  les  obligations  formées  involontairement,  celles  des  pu- 
pilles comme  celles  des  tuteurs  forcés,  comme  toutes  autres;  mais  du 
moment  qu'on  réduisait  cette  classe  aux  obligations  résultant  du  fait 
volontaire  appelé  quasi -contrat,  il  semble  qu'on  devait  en  retrancher, 
non  pas  seulement  les  obligations  involontaires  des  tuteurs  forcés  et  de 
leurs  pupilles,  mais  aussi  les  obligations  également  involontaires  de 
l'enfant  ou  du  fou  dont  le  tuteur  est  libre...  De  cette  manière,  on  eût 
dit  avec  exactitude  ce  que  l'article  précédent  dit  inexactement  :  que 
les  obligations  des  seconde,  troisième  et  quatrième  catégories  se  forment 
volontairement,  par  un  acte  de  volonté  de  l'obligé,  par  un  fait  person- 
nel à  cet  obligé,  et  la  démarcation  eût  été  nette  et  facile  à  saisir  entre 
les  obligations  résultant  du  fait  de  l'obligé  et  celles  qui  se  forment 
sans  aucun  fait  de  cet  obligé...  Mais  tout  en  paraissant  adopter  ce  sys- 
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tème  dans  l'art.  1370,  la  loi  l'abandonne  trop  clairement  dans  ie  nôtre 
pour  qu'on  puisse  le  présenter  comme  sien  ;  et  la  démarcation  légale 
reste  entre  les  obligations  qui  naissent  sans  aucun  fait  de  Thomme  et 
celles  qui  viennent  à  l'occasion  d'un  fait  de  l'homme  (fait  émané,  in- 
différemment, ou  de  l'obligé,  ou  de  l'autre  partie). 

On  doit  d'autant  moins  hésiter  à  prendre  comme  traduction  de  la 
pensée  de  la  loi  cette  dernière  idée,  et  à  ne  voir  dans  l'art.  1370  qu'une 
rédaction  vicieuse  et  incomplète  reproduisant  mal  le  système  de  Po- 
thier,  évidemment  adopté  par  les  rédacteurs,  que  ces  rédacteurs  sont, 
en  général,  fort  peu  exacts  pour  tout  ce  qui  est  définition,  et  que,  dans 
ce  titre  encore,  nous  les  voyons,  d'une  paît,  omettre  complètement, 
dans  le  chapitre  II,  de  définir  les  délits  et  les  quasi-délits...  et,  d'autre 
part,  assigner  au  quasi-contrat  dans  notre  article  une  définition  qui 
convient  également  à  ces  délits  et  quasi-délits...  Il  y  a  quasi-contrat, 
d'après  l'article,  dans  le  fait  volontaire  dont  il  résulte  un  engagement 
envers  un  tiers;  or  un  vol,  par  exemple,  est  un  fait  volontaire  dont  il 
résulte  un  engagement  envers  un  tiers!  Un  vol  serait-il  donc  un  quasi- 
contrat?...  Les  rédacteurs,  quoique  suivant  Pothier,  ont  omis  ici  l'idée 
essentielle  et  qui  distingue  le  quasi-contrat  des  délits  et  quasi-délits,  de 
fait  licite^  non  répréhensible,  idée  que  l^othier  exprimait  en  disant  : 
«  On  appelle  quasi-contrat  le  fait  d'une  personne,  permis  par  la  loi,  qui 
oblige,  etc.  »  (iN"  113.) 

H.  —  Notre  chapitre  ne  va  s'occuper  que  de  deux  quasi-contrats,  la 
gestion  des  affaires  d'autrui  (art.  1372-1377),  et  la  réception  de  l'indu 
(art.  1378-1381);  mais  on  conçoit  qu'il  y  a  d'autres  cas  de  quasi-con- 
trat. 

Les  tuteurs,  subrogés-tuteurs,  etc.,  qui  se  soumettent  aux  fonctions 
à  eux  déférées  dans  un  cas  où  ils  pourraient  s'y  soustraire,  réalisent  un 
quasi- contrat,  puisque,  d'une  part,  il  n'intervient  alors  aucune  con- 
vention, et  que,  d'un  autre  côté,  c'est  volontairement  qu'ils  acceptent 
la  charge.  L'administration,  par  l'un  des  copropriétaires,  d'un  bien  in- 
divis entre  plusieurs  personnes,  alors  qu'il  n'y  a  ni  société  entre  ces 
personnes,  ni  mandat  donné  par  elles  au  copropriétaire  gérant,  consti- 
tue également  un  quasi-contrat;  et  ses  effets,  comme  l'indique  assez  sa 
nature,  se  règlent  par  analogie  des  principes  du  contrat  de  société 
combinés  avec  ceux  du  quasi-contrat  de  gestion  des  afïaires  d'autrui. 

On  admet  généralement  que  l'acceptation  d'une  succession  présente  \  ' 

encore  un  cas  de  quasi-contrat,  non  pas,  dit-on,  entre  l'héritier  et  les  i  , 

créanciers  héréditaires,  mais  entre  cet  héritier  et  les  légataires.  C'est  : 

une  idée  inexacte;  car  si  le  quasi-contrat  exi>te  alors,  il  existe  tout  |, 

^ussi  bien  et  de  la  même  manière  envers  les  créanciers  qu'envers  les  ' 

légataires. 

Sans  doute,  les  obligations  auxquelles  l'héritier,  par  son  acceptation, 
se  trouve  soumis  envers  les  créanciers  héréditaires,  ne  commencent 
pas,  ne  se  forment  pas  au  moment  de  cette  acceptation  ;  elles  existaient 
<lès  avant,  elles  passent  seulement  du  défunt  à  son  héritier,  chez  qui 
elles  continuent  d'avoir  la  même  source  et  la  même  date  qu'aupara- 
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vaut;  vX  coiniïH' h;  ijuasi-coFitrat  «'st  lo  fait  (volonlair(3  et  licite)  qui  en- 
^'eiidro  ol)li^ali(>n,  il  semble  bien  (ju'il  ne  peut  i)as  y  avoir  ici  quasi- 
contrat,  puis(ju'il  n'y  a  pas  ^'c'iKMation  d'obligation.  Mais  si  l'acceptation 
ne  fait  pas  commencer  les  obli}^'ations  dont  il  s'agit,  ne  fait-elle  pas 
commencei'  poui'  lin  rilier,  n'enj^endre-t-elle  pas  pour  lui  la  nécessité 
juiidi(jue,  Tobli^j^ation  de  remplir  vis-à-vis  des  créanciers  le  rôle  de  son 
auteur,  comme  elle  engendre  pour  les  débiteurs  héréditaires  l'obliga- 
tion de  reconnaître  dans  l'héritier  le  remplaçant  et  le  continuateur  du 
défunt  avec  tous  les  droits  de  celui-ci?  N'y  a-t-il  pas  dès  lors,  dans 
l'acceptation  de  succession,  même  en  dehors  de  ce  qui  concerne  les 
legs,  un  fait  (volontaire  et  licite)  produisant  obligation,  créant  un  lien 
juridique  entre  les  personnes,  et,  par  conséquent,  un  quasi-contrat? 

Et  maintenant,  il  en  est  exactement  ainsi  pour  les  obligations  envers 
les  légataires.  Sans  doute,  les  dettes  de  legs,  à  la  différence  des  autres, 
ne  passent  pas  du  défnnt  à  l'héritier,  puisque  ce  défunt  n'y  était  pas 
soumis;  sans  doute,  l'obligation  d'acquitter  le  legs  et  la  créance  du  lé- 
gataire ne  commencent  qu'au  décès  même  du  testateur,  et  c'est  au  mo- 
ment précis  où  la  dette  se  forme  (c'est-à-dire  au  moment  de  l'ouver- 
ture de  la  succession)  qu'elle  lepose  sur  la  tète  de  l'héritier  acceptant, 
par  l'effet  rétroactif  de  son  acceptation.  Mais  de  ce  que  la  naissance  de 
l'obligation  et  son  imposition  à  la  personne  de  l'héritier  ont  lieu  en 
même  temps,  il  n'en  faut  pas  conclure,  comme  on  le  fait  ordinaire- 
ment, qu'elles  viennent  d'une  même  cause,  à  savoir  l'acceptation  de 
l'héritier.  Cette  acceptation  est  bien  la  cause  qui  impose  à  l'héritier  la 
dette  du  legs  (comme  elle  lui  impose  les  dettes  préexistantes  envers  les 
créanciers  héréditaires),  mais  elle  n'est  pas  la  cause  qui  fait  naître  cette 
dette...  La  preuve  que  la  dette  du  legs,  la  créance  du  légataire,  ne  naît 
pas  de  l'acceptation  de  l'héritier,  c'est  que  quand  même  une  succes- 
sion sur  laquelle  on  a  légué  20  000  fr.  viendrait  à  être  refusée  par  tous 
les  héritiers  et  même  par  l'État,  il  est  bien  clair  que  le  légataire  n'en 
serait  pas  moins  créancier  de  ses  20  000  fr.,  dont  il  pourrait  poursuivre 
le  payement  contre  les  biens  héréditaires,  contre  la  personne  morale 
succession...  Ce  n'est  donc  pas  l'acceptation  de  Théritier  qui  fait  naître 
la  créance  du  légataire,  la  dette  du  legs;  cette  dette  naît  dès  l'instant 
môme  du  décès,  indépendamment  et  sans  aucune  condition  d'accepta- 
tion future,  par  la  seule  autorité  de  la  loi,  qui  donne  pleine  valeur  à 
toute  volonté  dernière  régulièrement  exprimée.  Quant  à  Tacceptation, 
elle  a  pour  unique  effet  de  faire  porter  sur  tel  héritier  l'engagement 
préexistant  qui,  en  cas  de  renonciation  de  sa  part,  eût  porté  ou  sur  tel 
autre  héritier,  ou  sur  l'État,  ou  sur  la  succession  même;  et  si  cette 
acceptation  est  un  quasi-contrat,  si  elle  engendre  obligation,  c'est  ici 
comme  vis-à-vis  des  créanciers  ordinaires,  en  ce  que,  par  elle,  l'héritier 
s'oblige  à  prendre  pour  sienne  une  dette  existant  d'ailleurs. 

Ainsi,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  les  obligations  ne  naissent 
pas  du  fait  d'acceptation  de  succession  ;  mais  c'est  par  ce  fait  que  l'hé- 
ritier se  les  impose  et  se  les  approprie.  Il  en  est  ainsi,  encore  une  fois» 
dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  et  on  ne  voit  pas  pourquoi  Pothier 
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(n"  113),  et  tant  d'autres  après  lui,  ont  dit  que  Tacceptation  forme  un 
quasi-contrat  vis-à-vis  des  légataires  seulement. 

11  serait,  selon  nous,  plus  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  point  ici  quasi-con- 
trat, ni  vis-à-vis  des  légataires,  ni  vis-à-vis  des  créanciers  ou  débiteurs 
héréditaires;  que  l'acceptation  des  successions  n'a  point  pour  eflét 
d'engendrer  les  obligations  proprement  dites,  mais  seulement  de  les 
déplacer,  de  les  laire  passer  d'un  sujet  sur  un  autre,  et  qu'elle  n'est,  dès 
lors,  pour  ces  droits  personnels  comme  pour  les  droits  réels,  qu'un 
n^ode  de  transmission  de  propriété;  que  la  nécessité  juridique  dans  la- 
quelle se  trouve  l'héritier  de  supporter  comme  siennes  les  dettes  de  la 
succession  envers  les  créanciers  et  les  légataires,  comme  aussi  la  néces- 
sité juridique  où  sont  les  débiteurs  héréditaires  d'accepter  cet  héritier 
pour  leur  créancier  aux  lieu  et  place  de  cette  succession ,  ne  sont  pas 
précisément  des  obligations  dans  le  sens  propre  de  ce  mot,  mais  bien 
plutôt  de  simples  applications,  des  devoirs  généraux  découlant  de  la 
transmission  de  patrimoine  opérée  par  l'acceptation  ;  que,  d'une  part, 
la  nécessité  où  sont  les  débiteurs  héréditaires  de  subir  l'héritier  pour 
leur  créancier  n'est  rien  autre  chose  que  le  devoir  de  respecter  partout 
la  propriété  d'autrui,  cet  héritier  étant  légalement  devenu  propriétaire 
des  créances  héréditaires;  que,  de  même,  la  nécessité  où  est  Théritier 
de  tenir  pour  siennes  les  dettes  envers  les  créanciers  et  les  légataires 
n'est  qu'un  devoir  résultant  de  son  investiture  du  patrimoine  actif  et 
passif,  et  ne  saurait  présenter  l'idée  d'une  obligation  proprement  dite, 
obhgation  que  l'esprit  ne  conçoit  guère  comme  distincte  de  chacune 
des  dettes  qu'il  s'agit  d'acquitter;  qu'ainsi,  et  en  définitive,  l'accepta- 
tion de  succession  n'est  rien  qu'un  mode  d'acquisition  de  propriété, 
nullement  une  cause  génératrice  d'obligations  nouvelles,  et  ne  saurait 
dès  lors  constituer  le  quasi-contrat. 

Toutefois,  comme  l'idée  d'une  acceptation  constitutive  du  quasi- 
contrat  était  celle  de  Pothier,  qu'elle  a  sans  doute  été  dès  lors  dans  la 
pensée  des  rédacteurs,  qu'elle  est  en  effet  admise  généralement,  et 
qu'il  n'est  pas  absolument  impossible  de  l'admettre,  nous  la  laisserons 
subsister,  mais  en  remarquant  qu'elle  s'applique  forcément  vis-à-vis 
des  créanciers  et  débiteurs  tout  aussi  bien  que  vis-à-vis  des  léga- 
taires (l). 

Et  comme  c'est  par  le  fait  de  l'acceptation  de  l'héritier  que  les  dé- 
biteurs héréditaires  sont,  d'après  ce  système,  dans  la  nécessité  juri- 
dique, dans  l'espèce  (^obligation  de  reconnaître  cet  héritier  pour  leur 
créancier,  il  devient  évident  que  si  un  quasi-contrat  peut  engendrer  des 
obligations  1"  chez  l'auteur  du  fait  seulement,  et  -i"  chez  des  tiers  et 
chez  l'auteur  du  fait  tout  à  la  fois,  il  en  peut  engendrer  quelquefois 
aussi  V  chez  des  tiers  seulement  et  sans  réciprocité  ;  en  sorte  que  la 


(1  )  Et  bien  plutôt  encore,  car,  par  l'acceptation,  l'hûritier  rend  véritablement  siennes 
les  dettes  et  créances  du  défunt,  (lui  deviennent  ses  créances  et  ses  dettes  perso/j /(('//es. 
Les  dettes  de  legs,  au  contraire,  demeurent,  après  son  acceptation,  les  dettes  des  biens 
héréditaires,  dettes  dont  l'héritier  n'c«it  tenu  que  jusqu'à  concuri*cncc  de  ces  biens, 
comme  tiers  détenteur  et  non  pas  personnellement. 
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délinilion  de  notre  article,  en  n'ajoutant  aux  oblifiations  de  l'auteur  du 
fait  que  les  obli'jjatiuns  réciprof/vrs  (U^s  f)arties,  se  trouve  trop  restreinte 
encore  et  moins  exacte  que  c(îil(;(l(;  Pothier. 

ni.  —  Puisque  le  fait  constitutif  du  quasi-contrat  peut  engendrer  des 
obligations,  non-seulement  chez  l'auteur  du  fait,  mais  aussi  chez  un 
tiers  et  à  Tinsu  de  ce  tiers,  et  que  par  conséquent  il  n'est  aucun  besoin 
de  la  volonté  de  celui-ci  pour  que  le  quasi-contrat  se  réalise  et  produise 
ses  etiets,  même  réciproques,  il  s'ensuit  que  toutes  ï)ersonnes,  même 
celles  qui  sont  privées  de  raison,  peuvent  par  le  quasi-contrat  résul- 
tant du  fait  d'un  autre  obliger  cet  autre  envers  elles  et  être  obligées 
envers  lui.  C'est  ce  qui  arrive  pour  les  pupilles  et  les  interdits  dont  les 
tuteurs  acceptent  bénévolement  (Polhier,  n**  1 15). 

Que  s'il  est  évident  que  la  raison  n'est  pas  requise,  pour  la  formation 
du  quasi-contrat,  chez  celui  qui  n'est  pas  l'auteur  du  fait,  elle  est  né- 
cessaire au  contraire  chez  ce  dernier,  puisque  le  quasi-contrat  doit  être 
un  fait  volontaire,  un  acte  de  volonté  (l).  Le  fait  d'un  fou,  comme  celui 
d'un  enfant  encore  privé  de  raison,  ne  saurait  donc  être  un  quasi -con- 
trat. Mais  s'il  faut  que  l'auteur  du  fait  ait  l'usage  de  sa  volonté,  la  pleine 
intelligence  de  ses  actes  (puisque  le  quasi-contrat  est  un  fait  volontaire)  ^ 
il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  ait  la  capacité  de  s'obliger,  de  consentir, 
et  un  pupille  de  dix-huit  ou  vingt  ans  serait  évidemment  tenu  (puis- 
qu'il ne  s'agit  pas  ici  d'engagements  consensuels,  mais  d'engagements 
naissant  du  fait  même  et  en  dehors  de  toute  pensée  de  s'obliger)  ;  seu- 
lement, comme  le  mineur  est  restituable  pour  lésion  dans  toute  es- 
pèce d'engagements,  à  l'exception  de  ceux  venant  de  son  délit  ou 
quasi-délit,  il  ne  resterait  définitivement  obligé  qu'autant  et  en  tant 
qu'il  se  serait  enrichi.  Que  s'il  y  avait  quelque  faute  de  sa  part,  il  y 
aurait  alors  quasi-délit,  et  il  serait  par  conséquent  tenu  pour  le  tout 
(art.  1310)  (2). 

Après  l'examen  de  ces  différents  points,  qui  ne  sont  pour  la  plupart  J 
que  de  pure  théorie,  mais  que  nous  devions  traiter  ici,  au  moins  pour 
la  rectitude  des  idées,  arrivons  aux  règles  pratiques  de  deux  quasi- 
contrats  dont  le  Code  s'accupe. 

g  l*^  —  De  la  gestion  d'aCTaires. 

1372.  —  Lorsque  volontairement  on  gère  l'affaire  d'autrui,  soit 
que  le  propriétaire  connaisse  la  gestion,  soit  qu'il  l'ignore,  celui  qui 
gère  contracte  l'engagement  tacite  de  continuer  la  gestion  qu'il  a  com- 
mencée et  de  l'achever,  jusqu'à  ce  que  le  propriétaire  soit  en  état  d'y 
pourvoir  lui-même;  il  doit  se  charger  également  de  toutes  les  dépen- 
dances de  cette  même  affaire. 

(1)  Conf.  Duranton  (XIII,  663);  Massé  et  Vergé  (t.  IV,  p.  5,  note  1}.  —  Contra  : 
Pothier  (n"  224)  ;  Toullier  (XI,  n»  39);  Rolland  de  Villargues  (30)  ;  Zachariae,  édiU 
Massé  (t.  IV,  p.  5,  note  1). 

(2)  Vorj.  Duranton  (XI,  497);  Vazeille  (Conf.  </e  Mar.,  326);  Demolombe  (t.  IV, 
n"  179  et  181);  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharia?  (t.  Iv,  p.  5,  noie  1). 


â 
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Il  se  soumet  à  toutes  les  obligations  qui  résulteraient  d'un  mandat 
■exprès  que  lui  aurait  donné  le  propriétaire. 

1373.  —  Il  est  obligé  de  continuer  sa  gestion,  encore  que  le  maître 
vienne  à  mourir  avant  que  Taflaire  soit  consommée,  jusqu'à  ce  que 
l'héritier  ait  pu  en  prendre  la  direction. 

1374.  —  Il  est  tenu  d'apporter  à  la  gestion  de  l'affaire  tous  les 
soins  d'un  bon  père  de  famille. 

Néanmoins  les  circonstances  qui  l'ont  conduit  à  se  charger  de  l'af- 
faire, peuvent  autoriser  le  juge  à  modérer  les  dommages  et  intérêts 
qui  résulteraient  des  fautes  ou  de  la  négligence  du  gérant. 

I.  — Celui  qui,  sans  mandat,  entreprend  la  gestion  d'une  affaire 
d'autrui,  se  soumet  (c'est  improprement  que  la  loi  dit  contracte)  aux 
obligations  qui  résulteraient  d'un  mandat  formellement  accepté  pour 
cette  affaire.  Ainsi,  il  doit  continuer  sa  gestion,  jusqu'à  ce  que  le  maî- 
tre, c'est-à-dire  celui  dont  l'affaire  est  gérée,  ou  les  héritiers  du  maître, 
puissent  s'en  charger  eux-mêmes,  et  la  gestion  doit  embrasser  toutes 
les  dépendances  de  l'affaire.  Bien  entendu,  la  plus  ou  moins  grande 
étendue  de  cette  expression  dépendances  se  déterminera  d'après  les 
•circonstances.  En  prenant  l'affaire,  n'a-t-il  pas  écarté  d'autres  gérants 
■de  certaines  parties  qui  peuvent  se  rattacher  à  cette  affaire?  Quelles 
sont  les  choses  dont  on  a  dû  croire  qu'il  se  chargeait?  Ce  sont  là  des 
points  abandonnés  à  Tappréciation  du  juge  (l). 

En  chargeant  le  gérant  de  continuer  sa  gestion  jusqu'à  l'arrivée  des 
^héritiers  (1373)  après  la  mort  du  maître,  la  loi  s'est  montrée  plus  sé- 
vère envers  lui  qu'envers  le  mandataire;  car  celui-ci  n'y  est  tenu  que 
lorsqu'il  y  a  péril  en  la  demeure  (1991).  Le  gérant  est,  en  effet,  moins 
favorable  que  le  mandataire,  puisqu'il  s'est  ingéré  dans  l'affaire  sans 
que  personne  le  lui  ait  demandé.  Du  reste,  s'il  y  avait  pour  lui  néces- 
sité de  se  retirer,  soit  après  la  mort,  soit  du  vivant  du  maître,  il  pour- 
rait évidemment  le  faire,  en  prenant  les  précautions  convenables,  en 
mettant  un  autre  gérant  à  sa  place,  en  avertissant  les  parents  du 
imaître,  etc.;  en  un  mot,  en  faisant  une  retraite  qui  n'eût  rien  d'intem- 
pestif ni  de  nuisible  (2). 

Il  doit  rendre  compte  de  sa  gestion,  et  ce  compte  doit,  par  la  raison 
déjà  indiquée,  être  plus  sévère  que  celui  d'un  mandataire  (3).  Toutefois, 
cette  sévérité  pourra  être  tempérée  suivant  l'occurrence  des  cas.  Ainsi, 
on  doATa  incontestablement  se  montrer  moins  sévère  à  l'encontre  d'un 
homme  qui,  par  pur  dévouement  pour  le  maître,  s'est  chargé  d'une 
affaire  en  souffrance  dont  personne  ne  voulait  prendre  la  direction, 

(1)  Sur  le  point  de  savoir  si  cette  obligation  de  continuer  la  gestion  s'applique 
«eulement  en  cas  de  ;>ért/,  voxj.  Locré  (t.  XIII,  p.  17  et  20,;  Favard  (/?ep.,  Quasi- 
cont.,  no  4);  Delvincourt  (t.  III,  p.  467,  notes);  Dallez  [Oblig.,  5118);  Larorabière 
(no  30). 

(2)  Conf.  Potliier  (201  et  202):  Touiller  (t.  XI,  n«>34);  Duranton  (666);  Rolland  de 
Vilhirgues  (n"'  36  et  37  s  Larombière  (a"'  25  et  26). 

(3)  Il  est  rendu  dans  les  mômes  formes.  Cass.,  10  avril  1854  (D.  P.,  51,  1, 183). 
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qu'envers  celui  qui  a  entrepris  une  allaire  que  d'autres  étaient  tont  dis- 
[)OS(''s  à  gérer.  On  d(;vra  tenir  compte  de  ces  circonstances  et  autres 
semblal)les  pour  la  li\ation  des  dommages-intérêts,  en  cas  de  négli- 
gence (1). 

Si  le  gérant  s'est  substitué  des  personnes  dans  son  administration  , 
le  maître  aura  directement  action  tout  à  la  fois  et  contre  ces  personnes 
et  contre  le  gérant  (1994,  2"  et  deuxième  alinéa.  —  Pothier,  n"  214). 

II.  —  La  loi  dit  :  soit  que  le  propriétaire  connaisse  ou  non  la  gestion. 
Quand  il  la  connaît,  ne  peut-on  pas  dire  que  c'est  un  mandat  tacite?... 
Il  est  vrai  que  l'art.  1985  ne  parle  que  de  mandats  Aoums  par  écrit  ou 
verbalement  y  et  dès  lors  de  mandats  exprès.  Toutefois,  puisque  même 
à  Rome  le  mandat  était  un  contrat  purement  consensuel,  il  n'est  pas 
douteux  qu'il  ne  puisse  se  former  tacitement. 

L'importance  de  la  question  est  facile  à  concevoir.  En  effet,  s'il  y  a 
mandat  tacite  lorsque  le  propriétaire  connaît  la  gestion,  celui  qui  gèie, 
en  vertu  de  ce  mandat  tacite,  aurait  droit  d'exiger  le  remboursement 
de  tout  ce  qu'il  aurait  déboursé  en  exécution  du  mandat,  même  de  ce 
qui  était  inutile  (art.  1999),  tandis  que,  s'il  ne  doit  être  considéré  que 
comme  gérant,  il  n'aurait  droit  qu'aux  dépenses  utiles  (art.  1375).  Y 
a-t-il  donc  mandat  tacite  quand  le  propriétaire  connaît  la  gestion?... 
11  n'est  pas  possible  de  résoudre  cette  question  d'une  manière  absolue, 
parce  que  les  éléments  essentiels  de  décision  ne  peuvent  se  trouver 
que  dans  une  multitude  de  circonstances  de  fait.  Le  propriétaire  a  pu 
connaître  la  gestion,  en  général,  sans  connaître  tel  ou  tel  détail  ;  il  a  pu 
n'avoir  de  tels  ou  telsfcûts  particuliers  qu'une  connaissance  trop  tardive 
pour  les  empêcher.  C'est  donc  une  appréciation  à  faire  par  les  magis- 
trats (2). 

1375.  —  Le  maître  dont  l'affaire  a  été  bien  administrée,  doit  rem- 
plir les  engagements  que  le  gérant  a  contractés  en  son  nom,  l'indem- 
niser de  tous  les  engagements  personnels  qu'il  a  pris,  et  lui  rembour- 
ser toutes  les  dépenses  utiles  ou  nécessaires  qu'il  a  faites. 

SOBIMAIRX:. 

I.  Obligations  du  maître  envers  le  gérant.  Qu'entend-on  par  gestion  utile? 

II.  Le  maître  peut  avoir,  par  suite  de  la  gestion,  des  obligations  et  des  créances  di- 

rectes envers  des  tiers.  Le  gérant  a  droit  aux  intérêts  de  ses  dépenses  du  jour 
où  il  les  a  faites. 

III.  Celui  qui  a  géré  Taffaire  d'autrui,  la  croyant  sienne,  aurait  égulement  droit  au 

remboursement  de  ses  dépenses  utiles.  Erreur  de  M.  Zacharire. 

IV.  Celui  qui  a  géré,  malgré  la  défense  du  maître,  a  droit  au  remboursement  de  ce 

dont  celui-ci  se  trouve  enrichi.  Erreur  de  Touiller  et  de  M.  Zacharire. 


(1)  Voy.  Touiller  {no38);  Rolland  (42);  Zachariae,  édit.  Massé  (t.  IV,  p.  6);Favard 
(no  6)  ;  Larombière  (n"»  4  et  7\ 

(2)  Voy.  Pothier  (n"'  192,114);  RoUand  de  Villargues  [Gest.  d'aff.,  10);  Troplong 
{Mandai,  71);  Larombière  (n»  3);  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  III,  p.  527);  Dalîoz 
(v»  Oblig.,  5406);  Req.,  11  fév.  1834. 
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I.  —  Les  trois  articles  précédents  nous  ont  présenté  les  obligations 
du  gérant  envers  le  maître;  celui-ci  présente  celles  du  maître  envers  le 
gérant.  Pour  que  le  maître  soit  obligé  envers  le  gérant,  il  faut  qu'il  y 
ait  eu  affaire  bien  administrée,  avantageusement  gérée,  qu'il  s'agisse 
d'une  entreprise  utile.  Notre  article,  en  effet,  ne  parle  que  du  maître 
dont  l'affaire  a  été  bien  administrée,  et  il  ne  le  soumet  qu'au  rembourse- 
ment des  dépenses  utiles.  (Il  ^xiutiles  ou  nécessaires^  mais  il  est  clair 
que  la  première  expression  embrasse  la  seconde.)  Ainsi,  tandis  que  le 
mandataire  aurait  action  même  pour  une  affaire  mauvaise  (1999, 
deuxième  alinéa),  le  gérant  ne  l'aura  pas,  ce  qui  est  de  toute  justice. 

Mais  pour  savoir  si  une  entreprise  était  utile  ou  non,  il  ne  faut  pas 
s'attacher  absolument  au  résultat  définitif,  et  considérer  uniquement 
le  profit  actuel  qu'en  retire  le  maître.  Il  faut  remonter  à  l'origine  de 
l'opération.  Il  se  peut  qu'une  affaire  ait  été  très-utile  à  entreprendre  et 
qu'un  accident  imprévu  soit  venu  ensuite  en  rendre  le  résultat  sans 
protit.  Ainsi,  c'est  seulement  quand  il  s'agit  d'une  entreprise  mauvaise 
en  soi  et  dès  le  principe,  d'une  dépense  véritablement  inutile  et  impru- 
demment faite,  que  le  maître  ne  doit  rien  :  le  gérant  porte  alors  la  juste 
peine  de  sa  témérité  (l). 

II.  — Le  gérant  a  pu  contracter  des  engagements  soit  au  nom  du 
maître,  soit  en  son  nom  personnel.  Le  maître  doit  indemniser  le  gé- 
rant de  ces  derniers  engagements,  dont  l'accomplissement  est  imposé 
au  gérant,  et  il  doit  remplir  lui-même  et  directement  les  premiers;  en 
sorte  que,  par  l'effet  de  la  gestion,  le  maître  peut  avoir  des  obligations 
directes  envers  des  tiers,  comme  il  peut  avoir  contre  eux  des  créances 
directes. 

Du  reste,  même  quand  le  gérant  s'est  engagé  en  son  nom  personnel, 
le  tiers,  en  outre  de  l'action  qu'il  a  contre  le  gérant,  a  aussi  action 
contre  le  maître,  par  analogie  du  cas  de  mandat  (1998)  et  pour  éviter 
le  circuit  d'actions.  Réciproquement,  le  tiers  n'aurait  pas  action  contre 
le  maître  (même  quand  le  gérant  a  contracté  au  nom  de  celui-ci) 
lorsque  l'affaire  est  inutile,  puisque  dans  ce  cas  d'inutilité  le  maître 
n'est  tenu  k  rien.  Le  tiers  n'a,  dans  ce  cas,  de  recours  que  contre  le 
gérant,  qu'il  peut  poursuivre  en  se  fondant,  non  sur  un  contrat,  puisque 
le  contrat  n'était  pas  fait  au  nom  de  ce  gérant,  mais  sur  un  quasi- 
délit,  sur  le  dommage  que  lui  cause  l'imprudence  du  gérant  (1382  et 
1383). 

Il  est  évident  que,  par  analogie  du  mandat  (2001),  le  gérant  a  droit 
aux  intérêts  de  ses  dépenses  du  jour  même  où  il  les  a  faites.  L'ar- 
ticle 2028  le  prouve  bien,  puisqu'il  donne  recours  pour  les  intérêts  à 
toute  caution  qui  a  payé  pour  le  débiteur,  sans  distinguer  si  elle  avait 
ou  si  elle  n'avait  pas  mission  de  cautionner,  c'est-à-dire  s'il  y  avait  eu 
mandat  ou  simple  gestion  (2). 

(1)  Couf.  1.  10,  {^  1  (Dig.,  De  Neg.  gest.)-,  Pothici-  (2-21  et  222);  Delvincourt  (t.  III, 
p.  4-18);  TouUier  (a"  51)  ;  Duranton  (t.  XIII,  n^'  071  ;  Holland  de  Villargues  (n"'  02, 
03  et  Oi);  Zacliarias,  édit.  Massé  (t.  IV,  p.  7,  note  10);  Laronibièrc  (n^  9). 

(2)  Conf.  Delvincourt  (t.  III,  p.  117);  Duranton  (t.  XIII,  p.  074)  ;  Troplong  (n°  080); 
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III; —  M.  /acliariîi'  (III,  p.  182)  enseigne  que  les  règles  ci-dessus  ne 
s'appliqueraient  |)as  à  celui  qui  n'a  géré  l'affaire  d'autrui  que  par  er- 
reur et  en  croyant  faire  la  sienne  propre.  Il  dit  qu'il  n'aurait  recours 
que  pour  le  montant  du  profit  dtîlinitif  que  tire  le  maître,  et  non  pour 
le  montant  intégial  de  ses  dépenses,  quoique  faites  utilement,  dans 
des  circonstances  où  le  maître  les  aurait  certainement  faites,  et  n'ayant 
manqué  de  donner  le  résultat  définitif  qu'on  en  attendait  que  par 
quelque  accident  particulier.  Son  idée  est  que  le  maître  n'est  alors  tenu 
que  par  l'mUorité  de  la  loi,  d'après  ce  principe  que  nul  ne  doit  s'enri- 
chir aux  dépens  d'autrui,  et  non  par  le  quasi-contrat  de  gestion  d'af- 
fiiires,  parce  que  le  gérant  n'a  pas  eu  l'intention  d'obliger  autrui,  ne 
sachant  pas  que  c'était  la  chose  d'autrui...  C'est,  selon  nou§,.une  er- 
reur, et  le  quasi-contrat  de  gestion  doit  se  voir  dans  toute  gestion  de 
l'affaire  d'autrui,  même  faite  par  la  pensée  que  c'était  l'affaire  d'autrui, 
et  sans  intention  dès  lors  d'obliger  autrui. 

Dans  la  réception  de  l'indu ,  je  me  trouve  obligé  de  vous  payer  les 
1  000  fr.  que  j'ai  reçus  sans  qu'ils  me  fussent  dus;  et  pourtant  je  ne 
savais  pas  qu'ils  ne  m'étaient  pas  dus  :  je  n'avais  pas  l'intention  de 
m'obliger  et  vous  n'aviez  pas  l'intention  de  m'obliger  envers  vous.  Donc 
si  le  fait  constitutif  du  quasi-contrat  doit-être  volontaire,  c'est-à-dire 
être  un  acte  de  la  volonté,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  soit  volontaire 
en  ce  sens  qu'il  soit  fait  sans  erreur  sur  sa  nature  et  avec  la  volonté  de 
s'obliger.  C'est  un  point  déjà  expliqué  plus  haut...  L'équité  n'est-elle 
pas  d'accord,  d'ailleurs,  avec  ces  principes?  Du  moment  que  j'ai  dé- 
boursé pour  vous  mon  argent  utilement,  et  dans  un  cas  où  vous  l'auriez 
déboursé  vous-même,  ne  devez-vous  pas  m'en  tenir  compte?  (l) 

IV.  —  Nous  ne  saurions  admettre  non  plus  cette  autre  idée  du 
même  auteur,  quoiqu'elle  soit  aussi  celle  de  Toullier  (XI,  55  et  62), 
que  celui  qui  a  géré  l'affaire  d'une  personne  malgré  sa  défense  ne 
peut  réclamer  rien,  pas  même  ce  dont  cette  personne  se  trouve  en- 
richie, et  qu'il  doit  être  légalement  réputé  avoir  entendu  faire  cadeau 
de  son  argent  (2).  Nous  ne  comprenons  pas  que  des  interprètes  de  notre 
Code  Napoléon,  si  ami  de  l'équité,  s'efforcent  ainsi  de  reproduire  cette 
doctrine  de  Justinien,  sur  laquelle  les  jurisconsultes  romains  eux- 
mêmes  étaient  partagés  et  que  Pothier  avait  déjà  repoussée.  (Q.  C.  Nef/, 
gest.,  n**  184.)  L'un  des  principes  fondamentaux  de  notre  Code  Napo- 
léon, c'est  qu'on  ne  doit  jamais  s'enrichir  aux  dépens  de  qui  que  ce 
soit,  pas  même  d'un  voleur.  Vous  devez  donc  me  rembourser  ce  dont 
je  vous  enrichis  par  ma  dépense. 


Dalloz  (yo  Oblig.,  5471).  Contra  :  Larombière  (n"*  16 et  17);  Rej.,  7  nov.  18'25;  Cass.,. 
9  déc.  1839.—  Voy.  encore  Delamarre  et  Lepoitvin  (t.  I,  n»  177),  et  Troplong  (n»  681). 

(1)  Conf.  1.  5j  1 1 ,  45  g  2,  31  2  1  .'  Dig.,  De  Neg.  gest.)  ;  Pothier  (n-  194  et  195)  ; 
Massé  et  Vergé,  sur  Zacliariae  (t.  IV,  p.  5,  note  3);  Larombière  (art.  1375,  n°  7); 
Dalloz  (yo  Oblig.,  n»  5395).  — Arg.  de  Pau,  27  août  1836.  — Voy.  encore,  au  sujet  de- 
celui  qui  a  géré  l'affaire  d'autrui  avec  une  intention  frauduleuse,  Rolland  de  Villar- 
gues  (no  16j  ;  Toullier  (n»  28)  ;  Duranton  (t.  XIII,  n»  649)  ;  Larombière  (art.  1375, 
«0  20). 

(2)  Voy.  Duranton  (XIII,  648);  Massé  et  Vergé  (t.  IV,  p.  5,  note  3);  Larombière- 
(no  18)  ;  Metz,  8  janv.  1833;  Lyon,  25  août  1831. 


TIT.   IV.   DES  ENGAGEMENTS  SANS  CONVENTION.   AUT.    1377.       263 

La  doctrine  de  Toullier  sur  ce  point  est  vraiment  incroyable.  Il  dit 
que  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'application  de  la  règle  qu'on  ne  do'it  pas 
s'enrichir  aux  dépens  d'aulrui,  deux  conditions  sont  nécessaires;  qu'il 
faut  :  1"  que  ce  soit  cum  alterius  detrimento,  et  2^  que  ce  soit  cum  in- 
juriâj  c'est-à-dire,  sine  jure  y  contrairement  aux  principes  du  droit;  et 
il  ajoute  qu'aucune  de  ces  deux  conditions  ne  se  rencontre  dans  le  cas 
où  l'on  s'immisce  dans  les  affaires  d'autrui  contre  sa  défense  formelle 
et  spéciale. . .  Mais  d'abord  comment  le  cum  alterius  detrimento  serait-il 
Une  condition  d'application  de  la  défense  de  s'enrichir  aux  dépens 
d'autrui,  puisqu'il  est  au  contraire  un  élément  constitutif  de  cette  dé- 
fense, car  le  cum  detrimento  alterius  signifie  précisément  :  aux  dépens 
d'autrui?...  D'ailleurs,  comment  Toullier  peut-il  dire  que  le  détriment 
d'autrui  n'existe  pas,  quand  c'est  par  les  dépenses  que  j'ai  faites  que 
vous  vous  enrichissez?...  Quant  à  l'idée  que  le  dommage  n'est  pas 
causé  ici  cum  injuria,  sine  jure,  et  qu'il  est  conforme  aux  règles  du  droit, 
c'est  précisément  la  question  par  la  question.  Qu'il  fût  conforme  aux 
principes  romains,  nous  le  croyons,  quoique  le  point  ait  été  contro- 
versé à  Rome;  mais  il  est  certain  qu'il  est  contraire  aux  principes  du 
Code,  qui  ne  veut  pas  qu'on  s'enrichisse  jamais  aux  dépens  d'un  tiers, 
même  quand  ce  tiers  est  en  faute  et  de  mauvaise  foi.  On  le  voit  notam- 
ment par  l'art.  555,  qui  change  la  règle  du  droit  romain  pour  dire 
que  celui  qui  a  construit  ou  planté  de  mauvaise  foi  sur  le  terrain  d'autrui, 
doit  être  indemnisé,  tandis  qu'à  Rome  il  était,  à  cause  de  sa  faute,  ré- 
puté avoir  donné  :  douasse  videtur  (art.  555,  n"*  VI)  (l). 

^2.  —  l>e  la  réception  des  choses  indues. 

1376.  —  Celui  qui  reçoit  par  erreur  ou  sciemment  ce  qui  ne  lui 
est  pas  dû,  s'oblige  à  le  restituer  à  celui  de  qui  il  l'a  indûment  reçu. 

1377.  —  Lorsqu'une  personne  qui,  par  erreur,  se  croyait  débi- 
trice, a  acquitté  une  dette,  elle  a  le  droit  de  répétition  contre  le 
créancier. 

Néanmoins  ce  droit  cesse  dans  le  cas  où  le  créancier  a  supprimé 
son  titre  par  suite  du  payement,  sauf  le  recours  de  celui  qui  a  payé 
contre  le  véritable  débiteur. 

SOMMAIRZ. 

I.  Ces  deux  articles  prévoient  deux  cas  distincts;  et,  d'aprL's  le  premier,  la  chose 

peut  ôtrc  répétée  (on  tant  que  chose  payée),  par  cela  seul  que  celui  qui  l'a 
reçue  n'était  pas  créancier.  Erreur  de  Toullier  et  de  M.  Zachariae. 

II.  Dans  le  second  article,  l'erreur  de  droit  donne  lieu  à  la  répétition,  aussi  bien  que 

l'erreur  de  fait. 

III.  Décision  inadmissible  de  quelques  jurisconsultes  romains.  Celui  qui  par  erreur 

(1)  Conf.  Delamarre  et  Lopoitvin  {Cont.  de  comm.,  t.  I,  n"  131);  Massé  et  Vergé 
(t.  IV,  p.  5,  note  4).  Contra  :  Duranton  (653);  Aubry  et  Rau  (3*édit,,  t.  III,  p.  5-29); 
Rolland  de  Villargues  (n»  2-2)  ;  Dalloz  {loc.  cti.,  5177)  ;  Req.,  27  juill.  1852  (D.  P.,  52, 
I,  22G). 
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paye  avant  1<;  terme  a  lu  droit  de  répéter.  Erreur  de  Touiller  et  de  M.  Za- 
cliario». 
IV.  Quand  le  créancier  auquel  j'ai  paye;  par  erreur  ce  que  je  ne  devaispas  a  supprimé 
son  titic,  la  n'pc'tilion  ces.s«',  s'il  a  agi  de  bonne  foi. 

I.  —  (]os  deux  arliclns  prévoient  deux  cas  distincts.  Dans  l'art.  1 376, 
oelui  qui  a  reru  le  payement  (payement  purement  apparent)  n'était  pas 
créancier,  il  ne  lui  était  rien  dû  -,  c'est  à  un  autre  que  la  chose  était  due, 
ou  même  elle  n'était  due  à  personne.  Au  contraire,  dans  l'art.  1377, 
celui  qui  a  reçu  le  payement  était  vraiment  créancier;  seulement,  ce 
n'est  pas  celui  qui  l'a  payé  qui  était  débiteur. 

Dans  le  second  cas,  quand  celui  qui  a  reçu  était  créancier,  celui  qui 
l'a  payé  sans  devoir  n'est  admis  à  répéter  qu'autant  qu'il  l'a  fait /)r/r 
erreur,  parce  qu'en  effet  il  est  tout  naturel  de  regarder  celui  qui  m'a 
payé  une  somme,  ou  un  cheval,  ou  tout  autre  objet,  sachant  bien  qu'il 
ne  me  le  devait  pas,  comme  ayant  payé  pour  le  compte  de  cette  per- 
sonne dont  il  a  ainsi  géré  l'affaire.  Le  payement  sera  donc  valablement 
reçu,  et  celui  qui  l'a  ainsi  fait,  sans  erreur,  ne  pourra  rien  me  réclamer. 
11  aura  son  recours,  par  l'action  negotiorum  (jestorum,  contre  celui  pour 
lequel  il  a  payé  (l).  Dans  le  premier  cas,  au  contraire,  il  y  aura  toujours 
lieu  à  répéter  la  chose  en  tant  que  payée  indûment,  sans  distinguer  s'il 
y  a  eu  ou  non  erreur,  et  celui  qui,  sachant  très-bien  qu'il  ne  me  devait 
rien,  serait  venu,  sous  prétexte  d'un  payement  auquel  j'ai  cru  moi- 
même,  me  verser  .une  somme  (peut-être  pour  la  mettre  ainsi  en  dépôt 
dans  une  maison  où  il  craignait  qu'on  ne  voulût  pas  la  recevoir  à  ce 
titre),  pourra  toujours  venir  la  reprendre  (2). 

Il  en  était  autrement  à  Rome.  La  répétition  n'était  jamais  admise 
que  quand  la  chose  indue  avait  été  livrée  par  erreur;  et  toutes  les  fois 
qu'elle  l'avait  été  à  dessein,  consulta,  le  droit  romain  voyait  là  une  do- 
nation :  Cujus  per  errorem  dati  repetitio  est,  ejus  consulta  clati  donatio 
est.  (Digeste,  lib.  50,  t.  17,  53.)  On  voit  que  notre  Code,  fidèle  à  son 
principe  d'équité,  a  rejeté  ici  encore  ce  système  peu  équitable  de  dona- 
tion présumée.  Il  est  vrai  que  Touiller  (XI,  60  et  61)  et  M.  Zacharise 
(III,  p.  183  et  185,  note  10)  voient  dans  ces  articles  la  consécration 
du  système  du  droit  romain.  Mais  c'est  une  erreur  que  réfutent  autant 
les  textes  mêmes  des  articles  que  l'esprit  de  la  loi. 

L'argument  de  ïoullier  (M.  Zacharise  n'en  donne  aucun)  consiste  à 

(1)  Conf.  Touiller  (XI,  n»  83);  Duranton  (XIII,  n»  81);  Favard  (v»  Quasi-contrat, 
§15);Dalloz  (voOblig.,no  5i87);  Larombière  (art.  1377,  ^  7)  ;  Rolland  (n»  34);  Paris, 
11  fév.  1808  ;  Cass.,  12  mars  1850  (D.  P.,  50,  J,  86). 

(2)  Mais  il  ne  pourrait  la  reprendre  qu'entre  les  mains  de  celui  qui  l'a  reçue.  Secùs 
entre  les  mains  de  ceux  auxquels  celui-ci  l'aurait  transmise  sans  fraude  et  en  paye- 
ment d'une  créance  légitime.  —  Voy.  Cass.,  13  mai  1823;  Bordeaux,  2  avril  1855; 
Cass.,  28  avril  18i0,  31  mars  1852:  Paris,  27  fév.  1852;  Req.,  7  mars  1855  (/.  Pal., 
1853,  t.  II,  p.  401  ;  1855,  t.  I,  p.  541).  —  Il  en  est  autrement,  à  notre  avis  du  moins, 
dans  le  cas  où  la  revendication  a  pour  objet  un  immeuble  revendu  par  celui  qui  l'avait 
reçu  indûment.  Dans  ce  cas,  la  revendication  peut  être  exercée  contre  le  tiers  acqué- 
reur par  celui  qui  a  indûment  payé  l'immeuble.  —  Voy.  infrà,  sur  l'art.  1380,  n"  3. 
Les  associés  qui  ont  touché  des  dividendes  sont  tenus  de  les  rapporter  quand  il  est 
prouvé  que  la  société  n'a  pas  fait  de  bénéfices.  Cass.,  25  nov.  1861  ;  Sirey  (62,  I, 
189);  5  août  1862,  et  3  mars  1863  deux  arrêts  (Dev.,  1863, 1,  134). 


TIT.   IV.   DES  ENGAGEMENTS  SANS  CONVENTION.   ART.    1377.       265 

dire  que  les  mots  par  erreur  ou  sciemment  de  Fart.  1376  prouvent  que 
les  expressions  par  erreur  sont  mises  à  dessein  dans  l'art.  1377  et 
comme  exprimant  une  condition  indispensable...  Sans  doute,  l'erreur 
est  indispensable  dans  l'art.  1377  ;  mais  ce  dernier  article  n'est  fait  que 
pour  le  cas  d'un  véritable  créancier  à  qui  j'ai  payé  sa  dette;  et  quant 
au  cas  tout  différent  où  j'ai  payé  à  une  personne  ce  qui  ne  lui  était  pas 
dû,  il  est  prévu  par  l'art.  1376,  qui  se  garde  bien  d'exiger  que  celui  qui 
a  payé  l'ait  fait  par  erreur.  Comment  Toullier  n'a-t-il  pas  vu  que  les 
deux  articles  ne  prévoient  pas  le  même  cas?.. . 

Ainsi,  quand  la  chose  livrée  n'était  pas  due,  elle  peut,  même  sans 
condition  d'erreur,  être  reprise  en  tant  que  chose  jwf/ée...  Nous  disons 
en  tant  que  chose  payée  ;  car,  si  elle  avait  été  livrée,  non  à  titre  de  paye- 
ment, mais  à  titre  de  donation,  la  répétition  ne  serait  pas  toujours  pos- 
sible. Elle  le  serait,  vu  la  nullité  de  la  donation,  si  la  chose  était  un  im- 
meuble, mais  la  donation  pourrait  être  efficace  et  faire  cesser  le  droit 
de  répétition  si  la  chose  était  mobilière.  {Voy.  art.  931,  n^III,  et  1235, 
n"I.) 

Bien  entendu,  ce  serait  à  celui  qui  vient  exercer  la  répétition  de  jus- 
tifier sa  prétention,  en  prouvant  ces  trois  points  :  qu'il  a  livré  la  chose, 
qu'il  l'a  livrée  à  titre  de  payement,  et  que  cependant  elle  n'était  pas 
due.  On  sait,  au  surplus,  qu'une  chose  ne  peut  être  réputée  comme 
payée  indûment  quand  il  y  a  dette  naturelle,  et  il  nous  suffit  de  ren- 
voyer, sur  ce  point,  à  notre  explication  de  l'art.  1235. 

11.  —  Quand  la  répétition  se  fonde  sur  ce  que  le  payement  a  été  fait 
par  erreur,  suffit-il  d'une  erreur  de  droit,  ou  l'erreur  de  fait  est-elle  seule 
a  considérer? 

Le  droit  romain,  du  moins  en  général,  n'admettait  que  l'erreur  de 
fait;  mais  la  généralité  des  termes  des  art.  1235,  1376  et  1377  ne 
permet  plus  de  distinguer  entre  l'une  et  l'autre  erreur  ;  car  on  ne  peut 
pas  croire,  en  présence  de  la  controverse  qui  existait  sur  ce  point 
parmi  nos  anciens  docteurs,  que  les  rédacteurs  du  Code  aient  regardé 
l'inetïicacité  de  Terreur  de  droit  comme  allant  de  soi.  C'est  d'autant 
moins  admissible  que,  dans  les  cas  particuliers  où  cette  erreur  leur  a 
paru  devoir  rester  sans  effet,  ils  ont  pris  soin  de  le  déclarer  par  des 
dispositions  expresses  qui  eussent  été  inutiles  si  telle  avait  été  la  règle 
générale  (art.  1356,  2052).  L'esprit  de  notre  Code  Napoléon  n'est  pas 
moins  concluant.  Car  si  l'on  suppose  un  homme  complètement  igno- 
rant qui  s'est  imaginé  que  sa  qualité  de  légataire  mettait  à  sa  charge 
telle  dette  qui  ne  concernait  que  Théritier  légitime,  les  plus  simples 
règles  de  justice  et  d'équité  naturelle  n'exigent-elles  pas  qu'on  lui  res- 
titue la  somme  que  l'on  reconnaît  n'avoir  été  payée  par  lui  que  dans 
cette  conviction  erronée  ?  (  1  ) 

(1)  Toullior  (XI,  G3);  Duranton  (X,  127  et  128);  ZacharioR  (III,  p.  183);  Poujol 
(sur  l'art.  1110);  Massé  et  Vergé,  sur  Zacliuriai  (t.  IV,  p.  10,  note  G);  Aubry  et  Rau 
(t.  m,  p.  532)  ;  Laronibiôre  (art.  137(),  ti"  32»;  Cass.,  21  janv.  1827.  —  Conlra  :  Cujas 
\Opp.,  t.  VII,  p.  895j;  Donneau  (I,  21,  ^ig  12  et  28);  Voet  ("XII,  0  et  7);  Pothier  {Condict. 
indeb.,  n«  1G2)  ;  Savigny  {Droit  rom.,  t.  III,  app.  35);  Metz,  22  août  i80G,  28  nov. 
1817. 
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III.  —  Les  jurisconsultes  Marcellus,  Celsus  et  l'ipien  (Digeste,  1.  12, 
t.  6,  26,  .^13,  m  fine)^  enseij^naient  que  si  celui  qui  doit  alternative- 
ment (hujx  choses,  et  qui  peut  se  lib(*rer  par  l'une  d'elles  à  son  choix, 
les  a  livrc'es  toutes  deux,  c'est  au  créancier  poursuivi  en  répétition  de 
rendre  celle  qu'il  voudra,  parce  que  c'est  lui  qui  est  devenu  débiteur. 
Il  est  évident  (|uc  cette  décision,  rejetée  à  Uome  même  par  Julien  et 
Papinien,  et  d«ilinitivement  repoussée  par  le  (Iode  Juslinien  (1.  4,  t.  5, 
15),  ne  saurait  être  admise  aujourd'hui.  Jamais,  sous  le  Code  Napoléon, 
le  créancier  ne  peut  conserver  au  delà  de  ce  qui  lui  est  dû.  Je  vous 
devais  ou  tel  objet  ou  tel  autre  objet,  j'étais  maître  de  vous  livrer  celui 
qu'il  me  conviendrait  de  choisir.  C'est  donc  à  moi  qu'il  appartient  de 
reprendre  celui  que  je  voudrai,  pour  vous  laisser  l'nutre  en  payement. 
De  même,  si  le  débiteur  alternatif  n'a  livré  l'une  des  deux  choses  que 
parce  qu'il  ignorait  la  nature  alternative  de  la  dette,  il  n'est  pas  dou- 
teux, malgré  la  décision  contraire  de  Celsus  (Digeste,  1.  31,  19),  qu'il 
n'ait  le  droit  de  la  reprendre  pour  livrer  l'autre  à  la  place.  Dans  aucun 
cas,  sans  exception,  encore  une  fois,  le  créancier  ne  pourra,  sous  le 
Code  Napoléon,  tirer  profit  de  l'erreur  de  son  débiteur  (l). 

C'est  toujours  d'après  ce  principe  d'équité,  désormais  principe  de 
droit  civil,  que  le  débiteur  à  terme  qui,  dans  l'ignorance  du  terme, 
paye  immédiatement  ce  qu'il  ne  doit  que  pour  une  époque  plus  re- 
culée, peut,  comme  nous  l'avons  établi  sous  l'art  1186,  répéter  ce 
qu'il  a  payé  pour  en  jouir  jusqu'à  l'échéance  de  la  dette.  Sans  doute, 
quand  c'est  à  dessein  que  le  débiteur  a  payé,  il  ne  peut  plus  répéter, 
puisqu'il  a  renoncé  par  là  au  bénéfice  du  terme,  et  c'est  ainsi  que 
l'entend  l'art.  1186,  comme  le  prouvent  les  paroles  de  l'orateur  du 
gouvernement  devant  le  Corps  législatif.  Mais  quand  un  héritier  dont 
l'auteur  vous  devait  20  000  fr.  payables  dans  trois  ans  prouve  qu'il  ne 
vous  a  payé  à  l'instant  que  dans  l'ignorance  de  ce  terme  de  trois  années, 
comment  et  de  quel  droit  vous  appropriez-vous  les  3  000  fr.  d'intérêts 
qui  ne  vous  étaient  pas  dus? 

Toullier  (XI,  59  et  60),  toujours  imbu  de  ce  système  formaliste  avec 
lequel  notre  Code  a  rompu,  décide  cependant  le  contraire,  et  M.  Za- 
chariœ  (III,  p.  185)  adopte  encore  sa  doctrine. 

On  ne  peut  répéter,  dit  Toullier,  que  ce  qui  n'était  pas  dû;  or, 
malgré  le  terme,  la  chose  est  due...  Oui,  malgré  le  terme,  la  chose  est 
due  quant  au  capital,  quant  au  fond;  mais  la  jouissance,  les  intérêts, 
ne  sont  pas  dus,  et  c'est  cette  jouissance  que  je  veux  et  puis  répéter. 
Sans  doute  les  20  000  fr.  de  capital  vous  étaient  dus,  mais  les  3  000  fr. 
d'intérêts  qu'ils  produiront  de  1847  à  1850  vous  étaient-ils  dus?  — 
«  Si  c'est  un  corps  certain,  continue  Toullier,  la  propriété  m'en  appar- 
tenait avant  le  terme;  et  en  recevant  avant  l'échéance,  je  n'ai  acquis 
en  plus  que  la  possession  qui,  jointe  à  la  propriété,  me  donne  le  titre 
le  plus  fort  que  l'on  puisse  avoir.  »  Quelles  puérilités,  et  comment  se 
payer  ainsi  avec  des  mots?  Que  signifie  votre  titre  que  personne  ne 

(1)  Foj/.Larombière(art.  1376,  n»  11);  Bugoet  (note  i);  Dalloz(voOblJg.,  n»  55i2}, 
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conteste,  et  voire  propriété  que  personne  ne  critique?...  Cette  posses- 
sion actuelle  dont  vous  argumentez  si  fort  pour  sortir  de  la  question, 
elle  ne  vous  était  pas  due  et  ne  vous  a  été  conférée  que  par  erreur; 
elle  réunit  donc  les  deux  conditions  que  vous  exigez  pour  la  répéti- 
tion. —  «  Mais  enfin,  dit  Touiller,  celui  qui  éprouve  un  préjudice  ne 
peut  en  demander  la  réparation  qu'à  celui  par  la  faute  duquel  il  est  ar- 
rivé; ici,  c'est  le  réclamant  qui  est  en  faute  d'avoir  payé  d'avance;  et 
s'il  dit  qu'il  ne  l'a  fait  que  par  erreur,  on  lui  répondra  que  cette  er- 
reur est  sa  faute  personnelle.  »  A  la  bonne  heure!  et  Touiller  arrive 
ici  tout  droit  à  effacer  du  Code,  pour  tous  les  cas,  la  répétition  de 
l'indu.  Dans  tous  les  cas,  en  effet,  on  dira  au  réclamant  :  «  Si  votre 
erreur  vous  a  fait  payer  ce  que  vous  ne  deviez  pas,  cette  erreur  est 
votre  faute  personnelle,  et  vous  ne  pouvez  dès  lors  vous  en  prendre 
qu'à  vous. . .  »  Qui  ne  voit  que  ces  idées  de  faute  n'ont  rien  à  faire  dans 
notre  question,  puisque  le  débiteur  n'argumente  pas  des  art.  1382  et 
1383,  mais  de  notre  art.  1377?  Tout  ce  qu'il  y  a  à  dire,  quanta  cette 
idée  de  faute,  c'est  que,  si  celui  qui  a  reçu  l'indu,  dans  notre  cas 
comme  dans  tout  autre,  subit  quelque  préjudice  de  la  restitution  qu'il 
doit  faire,  il  pourra,  tout  en  restituant,  se  faire  indemniser  du  tort 
qui  proviendrait  de  la  négligence  et  de  l'inattention  de  celui  qui  l'a 
payé.  Laissons  donc  tout  le  péle-méle  d'idées  fausses  de  Toullier  pour 
revenir  à  cette  proposition  bien  simple  :  De  même  que  celui  qui  paye 
trop  tard,  paye  moins  qu'il  ne  devait,  minus  solvit  qui  tardius  sui- 
vit, de  même  celui  qui  paye  trop  tôt,  paye  plus.  Il  peut  donc,  quand 
il  a  payé  par  erreur,  réclamer  comme  indu  ce  qu'il  a  payé  en  sus  de  ce 
qu'il  devait  (l). 

IV.  —  Dans  le  cas  même  où  le  payement  fait  à  celui  qui  était  vrai- 
ment créancier,  mais  par  un  autre  que  le  débiteur,  n'a  eu  lieu  que  par 
erreur  et  sans  aucune  pensée  dès  lors  de  gestion  de  l'affaire  de  ce  dé- 
biteur (seul  cas,  conmie  on  l'a  vu,  où  la  répétition  soit  alors  possible), 
la  répétition  n'a  plus  lieu,  d'après  le  deuxième  alinéa  de  l'art.  1377,  si 
le  créancier  a,  par  suite  du  payement,  supprimé  de  bonne  foi  son 
titre,  et  celui  qui  a  payé  n'a  de  recours  que  contre  le  débiteur  dont  il 
a  éteint  la  dette.  Nous  disons  :  si  le  créancier  a  supprimé  son  titre  de 
bonne  foi,  c'est-à-dire  s'il  ignorait  que  celui  qui  l'a  payé  ne  fût  pas  son 
débiteur.  Car,  quoique  l'article  n'en  parle  pas,  cette  circonstance  est 
évidemment  nécessaire  et  elle  est  dans  la  pensée  de  la  loi.  «  Si  le 
créancier  étaîit  dans  la  bonne  foi,  dit  le  rapport  au  Tribunat,  avait,  par 
suite  du  payement,  supprimé  le  titre  de  sa  créance,  alors  il  ne  pour- 
rait, sans  injustice,  être  rendu  victime.  C'est  à  celui  qui  l'a  mal  à  pro- 

{\)^Conf.  Duranton  (t.  XI,  n»  113);  Boilcux  (sur  l'art.  1186);  D;illoz  (v°  Oblig., 
n°  1"278).  Contra  :  D^lvincourt  ft.  II,  p.  -IDO,  notes);  M;issé  et  Vorjzé,  sur  Zacluiriaî 
(t.  III,  p.  385,  note  (»);  Larombière  (sur  l'art.  1186,  n»  34).  —  On  paye  encore  une 
cIjosc  non  due  quand  on  paye  avant  l'accomplissc^mont  delà  condition.  L.  16  (Dig., 
De  Condut.  nideb.);  Pothier  [Des  Obliqnt.,  n"  -218;  Prêt,  n"  150)  ;  Duranton  (t.  XIII, 
no  688);  Delvincourt  (t.  II,  n«  6981;  Larombière  (t.  V,  art.  1576);  Rolland  (n"»  13  et 
14);  Aubiy  et  Rau  (3«édit.,  p.  53:2). 
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pos  payé  h.  s'imputer  ranéantissement  du  titre;  lui  seul  est  responsable 
des  suites.  »  (Fenet,  t.  XIII,  p.  4773.)  (l) 

Celte  distiiiclion  entre  la  bonne  et  la  mauvaise  foi  de  celui  qui  a 
ro<;u  robjnt  indu  sert  di;  base;  aux  dis{)(>sitions  des  trois  articles  sui- 
vants, qui  d(îterminent  l'étendue  de  l'obligation  de  restituer. 

On  comprend  bien,  au  surplus,  que  celui-là  est  de  bonne  foi  qui 
croit  que  la  chose  lui  est  due  et  la  reçoit  et  possède  comme  sienne, 
tandis  que  la  mauvaise  foi  consiste  à  garder  cette  chose  alors  qu'on 
sait  bien  n'avoir  aucun  droit  sur  elle. 

1378.  —  S'il  y  a  eu  mauvaise  foi  de  la  part  de  celui  qui  a  rcni, 
il  est  tenu  de  restituer,  tant  le  capital  que  les  intérêts  ou  les  fruits, 
du  jour  du  payement. 

1379.  —  Si  la  chose  indûment  reçue  est  un  immeuble  ou  un 
meuble  corporel,  celui  qui  l'a  reçue  s'oblii^^e  à  la  restituer  en  nature, 
si  elle  existe,  ou  sa  valeur,  si  elle  est  péric  ou  détériorée  par  sa  faute; 
il  est  même  garant  de  sa  perte  par  cas  fortuit,  s'il  l'a  reçue  de  mau- 
vaise foi. 

1380.  —  Si  celui  qui  a  reçu  de  bonne  foi  a  vendu  la  chose,  il 
ne  doit  restituer  que  le  prix  de  la  vente. 

SOMMAIRE. 

I.  Étendue  de  l'obligation  de  restituer,  selon  qu'il  s'agit  de  choses  indéterminées  ou 

de  choses  déterminées,  et  selon  la  bonne  ou  mauvaise  foi  du  possesseur. 

II.  Blauvaise  rédaction  de  l'art.  1379  :  par  la  faute,  il  entend  la  mauvaise  foi.  Causes 

de  ce  vice  de  rédaction,  inexpliquées  par  les  auteurs, 
m.  Quand  l'immeuble  indûment  reçu  a  été  acquis  par  un  tiers,  peut-il  être  reven- 
diqué? Controverse,  solution  affirmative. 

I.  —  Le  premier  de  ces  trois  articles  s'applique  aux  choses  indéter- 
minées ;  le  second  et  le  troisième,  aux  choses  déterminées  individuelle- 
ment ou  corps  certains. 

En  cas  de  somme  d'argent  ou  d'autres  choses  qnœ  numéro,  'pon- 
dère, mensurûvc  constant,  celui  qui  les  a  indûment  reçues  doit,  qu'il 
soit  de  bonne  ou  mauvaise  foi,  rendre,  ou  les  mêmes  choses  identique- 
ment, ou  d'autres  choses  en  pareilles  quantité  et  qualité  (2).  S'il  a  été 
de  bonne  foi,  son  obligation  s'arrête  là  et  il  ne  doit  pas  d'intérêts,  en- 
core bien  que  lui-même  en  ait  perçu.  Notre  Code,  à  la  différence  du 
droit  romain,  ne  le  considère  pas  uniquement  comme  débiteur,  mais 
aussi  comme  possesseur,  et  il  lui  permet  en  conséquence  de  ftûre  les 
fruits  siens  par  sa  bonne  foi.  La  disposition  est  juste,  puisqu'il  s'agit 

(1)  Conf  Touiller  (n»  13)  ;  Duranton  (XIII,  685);  Dalioz  (v"  Oblig.,  5551);  Larom- 
bière  (art.  1377,  n"  81. 

(2)  Conf  Toullier  (t.  XI,  n°»  92  et  100)  ;  Aubry  et  Rau  (t.  III,  p.  534).  —Et  il  en  est 
de  même  pour  des  faits  ou  services  appréciables.  Rolland  (62  et  63);  Larombière 
(art.  1378  et  1379). 
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d'un  débiteur  qui  ignore  sa  dette,  et  qui  se  croit  propriétaire  de  la 
chose.  S'il  a  été  de  mauvaise  foi,  il  doit  payer,  en  outre,  ou  la  valeur 
estimative  des  choses,  ou,  s'il  s'agit  de  sommes  d'argent,  les  intérêts 
de  ces  sommes,  lors  même  qu'il  ne  les  aurait  pas  perçus.  Si,  étant  de 
bonne  foi  au  jour  de  la  réception,  il  a  commencé  à  être  de  mauvaise  foi 
à  une  époque  plus  reculée  et  intermédiaire  entre  la  réception  et  la  res- 
titution, c'est  du  jour  où  sa  mauvaise  foi  a  commencé  qu'il  doit  les  in- 
térêts, puisqu'il  a  cessé  dès  lors  d'être  possesseur  de  bonne  foi,  et  que 
lô  possesseur  de  bonne  foi  peut  seul  gagner  les  fruits  (l). 

S'il  s'agit  d'un  immeuble,  ou  d'un  meuble  déterminé  in  indivi- 
duo,  celui  qui  l'a  reçu  doit  le  rendre  en  nature,  s'il  le  possède  en- 
core; et,  pour  ce  qui  est  des  fruits,  on  applique  la  distinction  ci-des- 
sus. En  outre,  s'il  était  de  bonne  foi,  il  ne  répond  ni  des  détériorations, 
ni  de  la  perte  provenant  de  son  défaut  de  soins  (nonobstant  le  texte  de 
l'art.  1379),  en  sorte  qu'il  se  trouve  libéré  par  cette  perte  ;  et  s'il  Ta 
aliéné,  il  ne  doit  que  le  prix  qu'il  en  a  tiré,  quoiqu'il  soit  inférieur  à 
la  valeur  réelle  (art.  1380).  Si,  au  contraire,  il  était  de  mauvaise  foi 
au  moment  des  détériorations,  de  la  perte  ou  de  l'aliénation,  il  doit, 
en  cas  de  perte  ou  d'aliénation,  restituer  la  valeur  réelle  (2),  et,  en  cas 
de  détérioration,  en  indemniser  le  propriétaire,  alors  même  que  ces 
détériorations  ou  cette  perte  seraient  arrivées  par  cas  fortuit  (1379).  Il 
serait  cependant  à  l'abri  de  cette  responsabilité  des  cas  fortuits,  s'il 
prouvait  que  l'objet  les  aurait  également  subis  chez  le  propriétaire 
(art.  1302);  car  le  principe  de  notre  droit  français,  qu'on  ne  doit  ja- 
mais s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  même  aux  dépens  d'un  malhon- 
nête homme,  ne  permettrait  pas  au  propriétaire  de  se  faire  indemniser 
d'un  préjudice  qu'il  aurait  également  souffert,  lors  même  que  le  paye- 
ment indu  n'aurait  pas  eu  lieu  (3). 

JI.  —  Nous  venons  de  dire  que,  dans  le  cas  d'un  corps  certain,  ce- 
lui qui  l'a  reçu  et  le  possédait  de  bonne  foi  n'est  pas  responsable  des 
détériorations,  ni  de  la  perte  provenant  de  son  fait  ou  de  la  négligence 
qu'il  a  mise  à  l'entretien  ou  h  la  conservation  de  la  chose.  Il  est  vrai 
que  l'art.  1379  semble  dire  le  contraire;  mais  la  règle  par  nous  expri- 
mée est  en  définitive  celle  que  contient  la  rédaction  vicieuse  de  l'ar- 
ticle. 

L'article,  en  eflet,  oppose  au  possesseur  de  mauvaise  foi  celui  qui  a 
fait  périr  ou  détériorer  la  chose  par  sa  faute.  Or  on  ne  peut  pas  regarder 
comme  étant  en  faute  vis-à-vis  d'une  autre  personne  celui  qui  n'a  né- 
gligé une  chose  et  ne  l'a  laissée  se  détériorer  ou  périr  que  parce  qu'il 
la  croyait  sienne,  et  pensait  n'en  devoir  compte  à  qui  que  ce  soit  : 
Qui  re  sud  ahuti  putavit,  nulli  querellœ  sitbjectus  est;  celui-là  seul 
peut  être  en  faute  qui  pensait  que  la  chose  ne  lui  appartenait  pas;  mais 
précisément  avoir  cette  pensée,  c'est  être  possesseur  de  mauvaise  foi. 

(1)  Conf.  Toiillier  (t.  XI,  n»  94)  ;  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  p.  53i,  note  13)  ;Larom- 
bièrc(art.  1378  et  1370). 

(-2)  Req.,  Ujuin  1851  (./.  Pal,  1855,  t.  Il,  p.  33). 

(3)  Conf.  Rolland  (86,  88);  Duranton  (XIII,  693);  Toullier  (t.  XI,  n»  105). 
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Donc,  quaiul  notro  ai  tirlo  dit  que  la  valeur  de  la  chose  est  due  si  elle 
a  péri  ou  s'esld(;l('rioi('(i/;«r/a  faute  du  possesseur,  il  dit  par  là  même  : 
si  elle  a  péii  ou  s'est  dcUénoiée  avec  mauvaise  foi  de  la  part  du  posses- 
seur. Cette  rè^le  de  toute  justice  était  celle  de  Potiiier  [PrM  de  con- 
sompt.,  n"*  170,  171)  ;  elle  est  appliqu«''e  par  le  Code  lui-même  dans 
l'art.  1631  ;  et  les  interpiètes  de  notre  article,  notamment  Delvincourt, 
Toullier  (XI,  102)  et  M.  Zachariie  (lii,  p.  186),  reconnaissent  bien 
que  telle  est  sa  pensée;  seulement,  aucun  de  ces  interprètes  n'a  rendu 
compte  de  l'opposition  que  le  milieu  de  l'article,  ainsi  entendu,  pré- 
sente avec  sa  disposition  linale. 

Cette  opposition,  selon  nous,  s'explique  très-bien  par  la  mauvaise 
rédaction  du  Code.  Remarquons,  en  effet,  que  la  fin  de  l'article  ne 
parle  pas  de  celui  qui  était  de  mauvaise  foi  au  moment  du  cas  fortuit 
dont  on  s^occupe,  mais  de  celui  quia  reçu  la  chose  de  mauvaise  foi  (de 
même  que  l'article  suivant,  au  lieu  de  parler,  comme  il  fallait  le  faire, 
de  celui  qui  a  vendu  la  chose  de  bonne  foi,  parle  de  celui  qui  l'a  ven- 
due après  l'avoir  reçue  de  bonne  foi).  C'est-à-dire  que  le  Code,  par 
une  rédaction  irréfléchie  et  inexacte,  n'a  qualifié  la  bonne  ou  la  mau- 
vaise foi  que  pour  le  moment  de  la  réception  de  la  chose,  et  a  fait  abs- 
traction, non  pas  par  la  pensée  et  à  dessein,  mais  par  ses  termes,  de 
la  mauvaise  foi  survenant  postérieurement.  C'est  pour  cela  que  la  perte 
ou  détérioration  arrivées  (après  une  réception  de  bonne  foi)  par  une 
faute,  c'est-à-dire  par  un  fait  répréhensible  et  imputable,  et,  dès  lors, 
par  un  fait  qui  est  un  acte  de  mauvaise  foi,  n'a  pas  reçu,  de  la  part  des 
rédacteurs,  cette  qualification  de  mauvaise  foi,  et  que  cette  mauvaise 
foi  survenue  après  coup  s'est  trouvée  mise,  sous  le  simple  nom  de 
faute,  en  opposition  avec  la  mauvaise  foi  originaire,  la  seule  que  le 
Code  appelle  ici  par  son  nom.  Mais  il  est  bien  évident  que  cette  inexac- 
titude et  cette  insuffisance  de  rédaction  n'empêchent  pas  que  toute 
connaissance  qu'a  la  personne  de  son  défaut  de  droit  sur  la  chose  ne 
constitue  la  mauvaise  foi,  à  quelque  moment  que  cette  connaissance 
lui  arrive,  et  que  toutes  les  règles  portées  par  le  Code  pour  la  mau- 
vaise foi,  existant  ab  origine ,  ne  doivent  s'appliquer  également  à  la 
mauvaise  foi  survenue  k  parte  post. 

III.  — C'est  un  point  controversé  que  celui  de  savoir  si  l'immeuble 
qu'une  personne  a  reçu  indûment  et  aliéné  ensuite  peut  être  revendi- 
qué entre  les  mains  du  tiers  acquéreur  par  celui  qui  l'a  indûment  payé. 
Toullier  (XI,  97  et  99)  tient  pour  la  négative;  mais  M.  Duranton 
adopte  l'afiirmative  (XIII,  683),  et  nous  croyons  que  cette  dernière 
doctrine  est  la  seule  vraie.  Nous  pensons  qu'ici,  comme  pour  la  fa- 
meuse question  des  aliénations  faites  par  l'héritier  apparent  (art.  137, 
n**  IV),  les  divers  argumenté  qu'on  oppose  au  droit  de  revendication  ne 
sont  que  des  objections,  des  raisons  de  douter,  qui  n'ont  rien  à  faire 
dans  la  solution,  et  que  le  seul  et  véritable  motif  de  décider  se  trouve 
dans  cette  idée  bien  simple  :  On  ne  peut  pas  transférer  des  droits  qu'on 
n'a  pas  soi-même,  et  l'aliénation  faite  par  un  non-propriétaire  ne  rend 
pas  l'acquéreur  propriétaire  (art.  1599,  1664,  2125,  2182,  etc.).  Or 
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celui  qui  a  reçu  en  pîéfendu  payement  rimnicuble  qui  ne  lui  était  pas 
dû  n'a  pas  pu  en  devenir  propriétaire,  puisque  la  livraison  ne  lui  a  été 
faite  que  par  erreur  et  sur  une  fausse  cause  (art.  1 109,  1 131)  ;  et  par 
conséquent,  celui  à  qui  il  Ta  transmis  n'en  est  pas  non  plus  proprié- 
taire. II  n'en  pourrait  être  autrement  que  par  une  exception  apportée, 
pour  ce  cas,  aux  principes  généraux;  or  cette  exception  n'existe  pas 
•dans  le  Gode. 

A  cette  doctrine,  on  fait  des  objections  qui  nous  paraissent  bien  fiii- 
l)les.  On  dit  d'abord  que  la  revendication  contre  le  tiers  n'était  pas  ad- 
mise à  Rome.  C'est  très-vrai  ;  mais  on  oublie  trop  souvent  que  nous  ne 
sommes  plus  à  Rome,  et  tandis  que  le  droit  romain  traitait  ici  le  créan- 
cier putatif  comme  un  vrai  propriétaire,  simple  débiteur  de  la  chose, 
on  a  vu  que  notre  Code  le  considère,  et  avec  raison,  comme  possesseur 
de  bonne  ou  mauvaise  foi,  suivant  les  cas.  Or  un  possesseur,  même 
de  bonne  foi,  n'est  pas  un  proptiétaire.  —  On  dit  encore  que  celui  à 
qui  j'ai  indûment  payé  est  personnellement  obligé  de  me  restituer,  et 
que,  comme  il  s'agit  d'une  obligation,  d'un  rapport  de  personne  à  per- 
sonne, mon  droit  de  réclamation  n'existe  que  vis-à-vis  de  lui.  Mais  il 
-est  bien  (aident  qu'on  ne  peut  pas  conclure  de  ce  que  la  personne  est 
obligée  de  lui  restituer  l'immeuble,  qu'elle  en  soit  propriétaire,  ni  de  ce 
que  j'ai  contre  elle  un  droit  personnel,  que  je  n'aie  pas  aussi  mon  droit 
réel.  — On  dit  enfin  que  si  le  législateur  n'avait  pas  entendu  supprimer, 
pour  ce  cas,  le  droit  de  revendication  contre  les  tiers,  il  n'aurait  pas 
écrit  l'art.  1380,  puisque  si  j'avais  le  droit  d'aller  reprendre  mon  bien 
entre  les  mains  de  l'acheteur,  on  n'aurait  pas  pris  la  peine  de  ftiire  cet  ar- 
ticle pour  me  réserver  le  di'oit  d'en  demander  le  prix  à  l'aliénateur, 
surtout  pour  le  cas  ou  ce  prix  serait  inférieur  à  la  valeur  réelle,  cas  où 
j'aurais  bien  plus  d'avantage  à  reprendre  mon  bien  en  nature.  Mais 
outre  que  cet  art.  1380,  en  proclaniant  mon  droit  de  réclamer  le  prix, 
ne  parle  nullement  de  supprimer  mon  droit  de  revendiquer  le  bien, 
cet  article  serait  d'ailleurs  utile,  même  au  point  de  vue  où  se  place 
ici  le  système  contraire,  pour  les  choses  mobilières,  puisque,  pour  elles, 
îa  revendication  sera  toujours  impossible  d'après  la  disposition  de 
l'art.  2279  (qui  rend  l'acquéreur  propriétaire  par  l'effet  immédiat  de 
sa  possession);  et  ce  cas  de  choses  mobilières  sera  précisément  le  plus 
•fréquent. 

On  pourrait  enfin  argumenter,  quoiqu'on  ne  l'ait  pas  fait  jusqu'ici, 
des  travaux  préparatoires,  du  moins  pour  le  cas  de  payement  reçu  de 
fbonne  foi.  Car  on  lit,  dans  le  rapport  fait  au  nom  du  Tribunal  devant  le 
Corps  législatif,  ({ue  c'est  seulement  en  cas  de  mauvaise  foi  que  la  vente 
n'ôtera  pas  au  propriétaire  le  droit  de  revendiquer.  (Fenet,  III,  p.  487.) 
Mais  ce  rapport  contient  tant  d'opinions  inexactes,  notamment  l'idée, 
réfutée  plus  haut,  que  les  deux  art.  1376  et  1377  ne  prévoient  qu'un 
-seul  et  même  cas  [ibid.,  p.  484),  et  cette  autre,  rejetée,  avec  raison, 
par  tous  les  auteurs  et  par  Toullier  lui-même,  que  même  le  possesseur 
de  bonne  foi  répond  de  la  perte  et  des  détériorations  arrivées  par  son 
fait  {ibid. y  p.  480),  qu'il  est  bien  impossible  de  l'accepter  comme  la 
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véritable  nxprcssion  de  la  pensée  législative,  quand  il  est  en  opposition 
avec  les  principes. 

11  faut  donc  s'en  tenir  aux  idées  que  nous  avons  présentées;  et 
Touiller  lui-mcme  avoue  implicitement  la  justesse  de  ces  idées  quand 
il  dit  (n"  98)  :  «  Il  est  vrai  que  le  vendeur  n'avait  qu'une  propriété  révo- 
cable, et  que,  d'après  les  art.  2125  et  2182,  le  vendeur  ne  transmet 
que  les  droits  qu'il  avait  lui-même  et  sous  l'allectation  des  mêmes  réso- 
lutions; mais  ce  principe  soutire  une  exception  unique  dans  notre  cas.  » 
Où  donc  est  formulée  cette  exception  dont  on  est  obligé  d'avouer  la  né- 
cessité? Nulle  part;  et  dès  lors  les  principes  demeurent  dans  toute  leur 
puissance.  C'est  ce  que  reconnaît  implicitement  un  arrêt  de  cassation 
du 4  avril  1838.  (Dev.,  38,  1,  306.)  (l) 

Du  reste,  quand  l'aliénation  a  été  faite  de  bonne  foi,  le  demandeur  en 
éviction  sera  tenu  de  rembourser  à  l'aliénateur  tout  ce  que  celui-ci  paye- 
rait à  l'acquéreur  en  sus  du  prix  reçu.  C'est  évident,  puisque  l'art.  1 380 
veut  que  le  vendeur  de  bonne  foi  n'ait  jamais  k  rendre  au  delà  du  prix 
de  la  vente.  C'est  de  toute  justice,  en  eil'et;  car  si  celui  qui  a  reçu  de 
bonne  foi  le  payement  indu  n'y  doit  rien  gagner  (sauf  les  fruits  qu'il 
peut  avoir  comme  possesseur  de  bonne  foi),  il  n'y  doit  non  plus  rien 
perdre;  si  un  préjudice  quelconque  doit  être  souffert,  c'est  évidemment 
par  celui  dont  l'imprudence  et  l'inattention  en  sont  la  cause. 

1381.  —  Celui  auquel  la  chose  est  restituée  doit  tenir  compte, 
môme  au  possesseur  de  mauvaise  foi,  de  toutes  les  dépenses  néces- 
saires et  utiles  qui  ont  été  faites  pour  la  conservation  de  la  chose. 

I.  —  Cet  article,  relatif,  comme  les  deux  précédents,  au  cas  d'un 
immeuble  ou  d'un  meuble  déterminé  in  individuo,  et  qui  prévoit  la 
restitution  faite  en  nature  de  cet  immeuble  ou  de  ce  meuble,  nous  pré- 
sente une  rédaction  inexacte  et  incomplète.  —  Elle  est  inexacte,  en 
parlant  de  dépenses  nécessaires  et  utiles  faites  pour  la  conservation  de 
la  chose.  Car  toute  dépense  faite  pour  la  conservation  de  la  chose  est 
une  dépense  nécessaire  ;  en  sorte  qu'il  y  a  tout  à  la  fois  pléonasme  dans 
les  mots  nécessaires  et  faites  pour  la  conservation,  puis  contradiction 
entre  ces  mêmes  mots  et  l'adjectif  w^/Zes.  Il  fallait  dire  :  dépenses  néces- 
saires, c'est-à-dire  faites  pour  la  conservation.  —  Elle  est  par  là  même 
incomplète,  puisqu'elle  ne  règle  le  sort  ni  des  dépenses  utiles,  c'est-à- 
dire  faites  non  pour  la  conservation,  mais  pour  l'amélioration,  ni  des 
dépenses  voluptuaires  ou  de  simple  agrément.  On  conçoit,  au  surplus, 
qu'une  seule  et  même  dépense  peut  être  nécessaire  pour  une  partie , 
simplement  utile  pour  une  autre  partie,  et  purement  voluptuaire  pour 
le  reste,  et  qu'il  faudrait  appliquer  à  chaque  fraction  de  cette  dépense 
unique  les  règles  relatives  à  chaque  espèce  de  dépenses. 

II.  —  Les  dépenses  faites  pour  la  conservation  de  la  chose  doivent. 


(1)  Conf^  Duranton  (t.  XIII,  n»  683);  Larombière  (t.  V,  art.  1380,  n<'  7);  Aubry  et 
Rau  (p.  535). 
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d'après  notre  article,  être  restituées  intégralement  et  toujours,  sans 
distinction  de  la  bonne  ou  de  la  mauvaise  foi  du  possesseur.  —  Quant 
aux  dépenses  simplement  utiles,  c'est-à-dire  celles  qui,  sans  être  in- 
dispensables à  la  conservation  du  bien,  tendraient  seulement  à  le  mettre 
en  meilleur  état,  on  devra,  dans  le  silence  de  notre  article,  appliquer  la 
règle  générale  tracée  pour  tout  possesseur  par  l'art.  555  (  1  ) .  —  Pour  ce 
qui  est  des  dépenses  voluptuaires,  elles  ne  sont  pas  remboursables  par 
le  propriétaire,  sauf  que  le  possesseur  pourrait  enlever  ce  qui  serait 
susceptible  d'enlèvement,  à  la  charge  de  rétablir  les  lieUx  dans  leur  pre- 
mier état  (art.  599). 

Ainsi,  dans  les  rapports  de  celui  qui  a  fait. le  payement  avec  celui  qui 
l'a  reçu,  la  distinction  de  la  bonne  ou  de  la  mauvaise  foi  de  ce  dernier 
n'est  à  considérer  que  pour  les  dépenses  utiles,  conformément  à 
Tart.  555,  et  non  pour  les  dépenses  nécessaires  et  voluptuaires.  Mais 
cette  distinction  aurait  plus  de  portée,  toujours  chez  celui  qui  a  reçu, 
en  ce  qui  touche  un  tiers  acquéreur,  et  elle  doit  se  faire  aussi  chez  le 
propriétaire.  Ainsi,  d'une  part,  s'il  s'agissait  d'un  tiers  acquéreur,  et 
que  la  chose  lui  eût  été  vendue  de  mauvaise  foi,  ce  tiers  pourrait  se 
faire  indemniser  par  son  vendeur  de  toutes  les  dépenses,  même  volup- 
tuaires, que  le  propriétaire  de  bonne  foi  n'est  pas  tenu  de  rembourser. 
Telle  est  ht  disposition  formelle  de  l'art.  1635,  et  elle  est  fort  juste, 
puis(|u'il  y  a,  dans  ce  cas,  de  la  part  du  vendeur,  un  quasi-délit  qui 
l'oblige  à  la  réparation  de  tout  le  tort  qu'il  a  causé.  Une  obligation 
semblable  frapperait,  et  par  la  même  raison  (soit  au  profit  de  celui  qui 
a  reçu  de  bonne  foi  le  payement,  soit  au  profit  du  tiers  acquéreur),  sur 
un  propriétaire  qui  aurait  été  de  mauvaise  foi,  c'est-à-dire  qui  aurait 
fait  le  payement  indu  sachant  bien  qu'il  ne  devait  pas  la  chose.  Il  est 
clair  que  ce  propriétaire  devrait  alors  réparer  intégralement  le  préjudice 
causé  par  le  fait  blâmable  qu'il  a  commis,  et  que  les  règles  posées  dans 
le  premier  alinéa  de  ce  n**  II  ne  concernent  que  celui  qui  n'a  livré  la 
chose  indue  que  par  erreur. 


CHAPITRE  IL 

DES  DÉLITS  ET  DES  QUASI-DÉLITS. 

I.  —  Nous  savons  déj^  qu'on  entend  ici  par  délit  le  fait  répréhen- 
sible  et  dommageable,  accompli  avec  mauvaise  intention,  et  que  le 
quasi-délit  est  le  fait,  également  répréhensible  et  dommageable,  accom- 
pli sans  intention  mauvaise. 

i,  Nous  indiquons  quel  est  ici  le  sens  du  mot  délit;  car  le  délit  en 
matière  civile  n'est  pas  la  même  chose  que  le  délit  de  droit  criminel. 
En  droit  criminel,  le  mot  délit  a  deux  sens  :  l'un  générique,  l'autre 


(n  Conf.  Toullier  (XI,  n»  111);  Rolland  (n-  91  et  92);  Duranton  (675);  Dalloz 
(v«  Oblig.,  110  5586). 
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spécial:  il  sij^nifio, /«^o  sensu,  tout  fait  |)U!ii  par  lo  Coch»  pônal  ;  puis^ 
dans  un  sons  plus  rcstieint,  il  désigne  le  l'ail  (Miliaîrianl  urio  peine 
correctionnelle,  et  se  trouve  oppos(;  au  crime  et  h  la  simple  contraven- 
tion. Ainsi,  en  droit  criminel,  il  y  a  trois  classes  de  délits  :  les  crimes^ 
les  délits  (spécialement  dits)  et  les  contraventions.  Il  serait  bon,  au 
suiplus,  de  remplacer  toujours  le  mot  délit,  pris  dans  son  sens  géné- 
rique, par  le  mot  infraction,  comme  le  fait  le  Code  pénal  (Code  p»;nal, 
art.  1,  5  et  autres;  Code  d'instruction  criminelle,  art.  41,  etc.). 

Le  délit  civil  n'est  pas  toujours  fléiit  pénal,  et  léciprorpiement  le  délit 
pénal  n'est  pas  toujours  délit  civil;  en  sorte  que  M.  Duianton  tombe 
dans  l'erreur  quand  il  enseigne  (XIIÏ,  G97  et  698)  que  le  mot  délit  est 
pris  ici  dans  le  sens  générique  que  lui  donne  le  dioit  criminel.  Ainsi,  le 
stellionat,  qui  constitue  un  délit  civil  (art.  2059),  n'est  pas  incriminé 
par  la  loi  pénale;  réciproquement,  l'homicide  commis  par  simple  im- 
prudence et  sans  aucune  intention  constitue  un  délit  criminel  (Code 
pénal,  art.  319),  tandis  que  par  cela  môme  qu'il  n'y  a  pas  eu  inten- 
tion mauvaise,  il  n'est  pas  un  délit  civil  et  ne  peut  être  qu'un  quasi-dé- 
lit, en  supposant  que  cet  homicide  préjudicie  à  quelqu'un .  De  même  une 
tentative  de  meurtre,  qui  constitue  un  crime  (Code  pénal,  art.  2),  ne 
saurait  être,  en  droit  civil,  ni  délit,  ni  quasi -délit,  puisqu'il  n'y  a  pas 
de  préjudice  causé,  et  qu'ainsi  il  n'existe  pas  de  fait  dommageable. 

II.  —  Le  délit  et  le  quasi-délit,  qui  se  distinguent  l'un  de  l'autre  par 
la  présence  ou  l'a'bsence  de  l'intention  de  nuire,  ne  peuvent  exister  et 
donner  lieu  à  la  réparation  du  dommage  causé  que  sous  ces  deux  condi- 
tions :  l*'  que  le  fait  soit  illicite;  2**  et  qu'il  soit  imputable  à  l'agent. 

Il  faut  d'abord  que  le  fiiit  soit  illicite,  c'est-à-dire  qu'il  présente  une 
violation  du  droit  d'autrui,  une  infraction  à  un  devoir,  et  ne  constitue 
pas  l'exercice  d'un  droit.  Il  est  clair,  par  exemple,  que  celui  qui  élève 
un  mur  sur  son  terrain,  en  face  de  ma  maison,  si  gênante  et  domma- 
geable que  sa  construction  puisse  être  pour  moi,  ne  commet  pas  un  dé- 
lit. Il  faut  ensuite  que  ce  fait  illicite  soit  imputable,  c'est-à-dire  vrai- 
ment volontaire  et  provenant  d'une  libre  détermination.  Ainsi,  l'enfant 
en  bas  âge  ou  le  fou  ne  peuvent  être  auteurs  d'un  délit  ou  quasi-delit  (  i  ). 
Nous  parlons,  bien  entendu,  de  l'acte  accompli  par  un  fou  au  moment 
où  il  est  privé  de  sa  raison;  car,  s'il  s'agissait  d'un  fait  accompli  pen- 
dant un  intervalle  lucide,  il  pourrait  fort  bien  constituer  le  délit  ou  le 
quasi-délit. 

L'ivresse,  quelque  profonde  qu'elle  fût,  ne  saurait  faire  obstacle  à  la 
réparation,  puisqu'il  y  a  obligation  de  réparer  tout  donjmage  causé  par 
une  faute,  si  légère  qu'elle  soit,  et  qu'il  y  a  faute  à  s'enivier.  Sans  doute, 
l'ivresse  pourra  diminuer  assez  ru>age  de  la  raison  pour  qu'il  ne  puisse 
plus  y  avoir  délit  criminel,  mais  il  y  aura  toujours  faute,  pour  le  fait 
même  de  s'être  enivré,  et  il  y  aura  lieu  dès  lors,  en  matière  civile,  sinon 
au  délit,  du  moins  au  quasi-delit. 


Bru 
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(Il  Voy.  Bruxelles,  21  janv.  1820;  Crim. ,  cass. ,  19  déc.  1817,  17  mars  1806; 
•uxelles,  7  nov.  1816;  Paris,  7  janv.  1809;  Req.,  29  nov.  18j2;  Bordeaux,  28  mai 
156. 


TIT.    IV.   DES  ENGAGEMENTS  SANS  CONVENTION.   ART.    1383.       275 

III.  —  La  loi  s'occupe  simultanément  des  délits  et  des  quasi-délits 
dans  les  art.  1382  et  1383,  puisrpa'elle  consacre  Tobligalion  résul- 
tant de  tout  acte  préjudiciable  et  fiiutif,  sans  distiniïuer  si  cet  acte  a 
été  ou  n'a  pas  été  accompagné  de  l'intention  de  nuire.  Du  reste,  le  pre- 
mier de  ces  articles  formule  suffisamment  ce  principe,  et  on  va  voir  que 
le  second  est  une  répétition  parfaitement  inutile,  inexacte  même,  et 
qu'il  faut  considtirer  comme  non  avenue.  Llle  s'occupe  ensuite  exclusi- 
vement des  quasi-delits  dans  les  art.  1384-1386,  relatifs  à  des  cas  de 
Kesponsabilité  dans  lesquels  l'intention  de  nuire  n'a  guère  pu  exister. 

1382.  —  Tout  fait  quelconque  de  l'homme,  qui  cause  à  autrui  un 
dommage,  oblic^e  celui  par  la  l'auto  duquel  il  est  arrivé  à  le  réparer. 

1383.  —  Chacun  est  responsable  du  dommage  qu'il  a  causé  non- 
seulement  par  son  fait,  mais  encore  par  sa  négligence  ou  son  impru- 
dence. 

SOMMAIRE. 

I.  L'art.  ISS'â  embrasse  tous  les  délits  et  quasi-délits.  Importance  du  mot  faute. 

II.  11  n'y  a  faute  dans  romission  que  quand  on  n'a  pas  fait  ce  qu'on  était  tenu  de 

faire.  Efrcur  do  Touiller. 

III.  11  ne  s'agit  Iri  que  de  la  violation  des  devoirs  généraux,  non  de  la  violation  d'obli- 

gations. Erreur  de  M.  Duranton. 

IV.  Les  délits  et  quasi-déliis  civils  n'entraînent  pas  solidarité. 

V.  L'art.  1383  fait  double  tmplui  avec  l'art.  1382,  et  pourrait  être  retranché. 

I.  — Le  premier  de  ces  articles,  par  sa  rédaction  large  et  compré- 
hensive,  embrasse  tous  les  cas  possibles  de  délits  et  de  quasi-délits, 
puisqu'il  fait  résulter  roblij:!!ation  de  réparer,  de  toits  faits  quelconques, 
soit  de  commission,  soit  d'ouiission,  causant  du  dommage  à  autrui  et 
arrivés /?ar  la  faute  de  leur  auteur.  Sa  proposition  comprend  donc  tous 
les  faits  dommageables  et  répréhensibles,  sans  distinction,  aussi  bien 
ceux  dans  lesquels  il  n'y  a  pas  eu  dessein  de  nuire  (les  quasi-délits)  que 
ceux  dans  lesquels  celte  intention  a  existé  (les  délits). 

11  faut  bien  reniarquer  ce  mot  faute,  dont  on  a  quelquefois  fait 
abstraction,  et  qui  est  essentiel  à  l'exactitude  du  principe.  On  entend 
souvent  dire  que  tout  fait  causant  du  dommage  oblige  son  auteur  à  ré- 
parer ce  dommnge.  C'est  une  grave  erreur.  L'auteur  du  fait  domma- 
geable n'est  tenu  à  réparation  que  quand  ce  fait  est  en  même  temps 
répréhensible,  c'est-à-dire  illicite  et  imputable  tout  à  la  fois,  comme  on 
l'a  vu  plus  haut  ;  en  un  mot,  quand  l'acte  constitue  V7ie  faute  de  la  part, 
de  son  auleur,  qui,  d'un  coté,  n'avait  pas  le  droit  de  l'accomplir,  et' 
qui,  d'un  autre  côté,  l'a  accompli  intelligemment  et  avec  le  libre  usage 
deisa  volonté.  C'est  ainsi,  connue  nous  l'avons  dit  déjà,  que  la  con- 
struction que  j'ai  faite  dans  les  conditions  voulues  par  la  loi,  bien 
qu'elle  vienne  masquer  toutes  vos  fenêtres,  ne  m'oblige  à  rien,  parce 
que,  si  ce  fait  préjudiciable  est  volontaire,  il  n'est  pas  illicite;  c'est 
ainsi  également  que  l'acte  d'un  fou  qui  vient  couper  vos  arbres  ne  l'o- 
blige pas  non  plus,  parce  que,  si  ce  fait  préjudiciable  est  illicite,  il 
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n'est  pas  volontaire.  Dans  ces  cas  et  autres  seml)I;il)Ios,  il  n'y  a  pas 
fauto,  et  la  faute  est  indispensable  pour  l'aire  naître  l'obligation  de  ré- 
parer le  (lomniji^'e  rausé  (l  ). 

II.  —  Kt,  bien  entendu,  il  en  est  ainsi  dans  l'omission  comme  dans 
le  fait  positif  par  commission.  Cette  omission,  pour  faire  naître  renga- 
gement, doit  êtie  également  im[)utable  et  illicite. 

Qu'elle  doive  (Hre  im{)utable  et  qu'un  fou  ou  un  enfant  en  bas  à^ze 
ne  répondent  pas  plus  de  leurs  omissions  que  de  leurs  faits  positifs,  on 
ne  l'a  jamais  nié  ;  mais  Toullier  n'a  pas  compris  qu'elle  doit  aussi  tHre 
illicite,  et  que,  comme  le  fait  positif  n'oblige  que  lorsqu'il  est  l'accom- 
plissement d'une  chose  défendue  par  la  loi,  de  même  le  fait  négatif  ne 
peut  obliger  que  quand  il  est  l'abstention  d'une  chose  ordonnée  par  la 
loi.  De  même  que  je  ne  suis  tenu  pour  ce  que  j'ai  fait  que  lorsque  je 
devais  ne  pas  le  faire,  de  mc'me  je  ne  réponds  de  ce  que  je  n'ai  pas  fait 
que  quand  je  devais  le  faire.  Oimment  donc  Toullier,  qui  d(;veloppesi 
bien  la  première  idée  (XI,  120),  a-t-il  pu  nier  la  seconde  et  soutenir 
(n®  1 1 7,  'r  art.)  que  celui-là  est  toujours  tenu  qui,  pouvant  empêcher 
une  action  nuisible,  ne  l'a  pas  empêchée?  11  ne  sutlit  pas  qu'il  Tait  pu^ 
il  faut  qu'il  Tait  dû,  et  les  autorités  que  Toullier  cite  à  l'appui  de  sa 
doctrine  viennent  précisément  la  contredire.  H  invoque  d'abord  une  loi 
romaine  qui  déclare  le  maitre  tenu  du  délit  qu'il  a  laissé  commettre  par 
son  esclave,  alors  qu'il  eût  pu  l'empêcher.  Il  invoque  ensuite  la  loi 
prussienne;  or  cette  loi  dit  :  «  Celui  qui  souffre  sciemment  ce  qu'il 
pouvait  et  devait  empêcher.  »  Enlin,  il  invoque  Domat,  qui  dit  de 
même  :  «  Ceux  qui,  pouvant  empêcher  un  dommage  que  quelque  de- 
voir les  engageait  de  prévenir. . .  »  et  Domat  cite  l'exemple  d'un  maître 
répondant  du  fait  de  son  domestique  (art.  1384)  (2). 

m.  —  11  ne  s'agit  donc  que  de  faits,  soit  positifs,  soit  négatifs,  qui 
présentent  la  violation  d'un  devoir. 

Remarquons  bien  que  c'est  de  la  violation  d'un  devoir  proprement 
dit  qu'il  s'agit,  d'un  de  ces  devoirs  généraux  existant  au  protit  de  toutes 
personnes,  et  non  pas  de  la  violation  du  devoir  existant  spécialement 
de  telle  personne  déterminée  à  telle  autre  personne  déterminée,  et  qui 
constitue  l'obligation.  Les  violations  d'obligations  sont  prévues  par  la 
section  4  du  chapitres  du  titre  précédent  (art.  1 146-1 155);  le  Code 
ne  s'occupe  plus  ici,  sous  le  nom  de  délits  et  de  quasi-délits,  que  des 
violations  de  devoirs  généraux,  et  M.  Duranton  commet  une  inexacti- 
tude qu'il  faut  éviter,  quand  il  confond  (XIII,  710)  ces  deux  classes 
d'infractions  que  le  Code  a  dû  distinguer  et  séparer.  Ce  n'est  pas  seu- 

(1)  Sur  ce  qu'il  faut  entendre  parla  faute,  vide:  Paris,  30  nov.  18i0;  Lyon,  10  mars 
185i;  B.istia,  26  fév.  1855;  Rcq.,  19  juill.  1854;  Roj.,  1"  fév.  1855,29  janv.  1856, 


(2)  voy.  pi'ouunon  [csiif.,  iv"  lo-ii-et  lo'^oi;  :\ieriiu  [iiep.,v"  rautej;  Koiiana  ae 
Villargues  (n«  6):  Si)urdat  \De  la  Resp.,  662);  Zacliariae  (t.  iil,  §  iU,  p.  189/  ;  D.illoz 
(vo  Rcp.,87et  10!  );  Larombièrefart.  1382,  §  Gj;  Cass.  crira.,  19  déc.  1817;  Rennes, 
25  avril  18;j6;  Ren.,  30  juin  1836. 
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lementpour  la  rectitude  des  idées  que  la  distinction  doit  être  faite, 
elle  a  aussi  de  l'importance  pratique.  La  loi,  en  effet,  ne  disant  nulle 
part,  dans  notre  chapitre,  jusqu'à  quel  point  précis  Fauteur  du  fait  de- 
vra réparer  le  tort  causé,  et  s'il  devra  seulement  les  dommages  que  Ton 
pouvait  prévoir  comme  conséquences  du  fait  ou  aussi  ceux  dont  la 
prévision  était  impossible,  il  paraîtrait  naturel  (si,  comme  M.  Duran- 
ton.  Ton  identifiait  les  violations  d'obligations  aux  délits  ou  quasi-dé- 
lits, en  considérant  les  premières  comme  l'une  des  classes  de  ceux-ci) 
d^'appliquer  à  notre  matière  la  distinction  des  art.  1150,  1151,  qui 
veulent  que  les  dommages  impossibles  à  prévoir  soient  dus  en  cas  de 
dol  seulement,  ce  qui  conduirait  à  dire  ici  qu'ils  seront  dus  dans  les 
délits  et  ne  le  seront  pas  dans  les  quasi-délits.  Ce  serait  une  erreur  :  la 
réparation  de  tout  le  dommage  causé,  même  dans  la  partie  qu'il  eût  été 
impossible  de  prévoir  au  moment  du  fait,  est  due,  dans  notre  matière, 
pour  tous  les  cas,  et  aussi  bien  dans  les  quasi-délits  que  dans  les  délits. 
La  disposition  favorable  de  l'art.  1150,  qui  restreint  l'inderAnité  au 
dommage  qu'on  a  pu  prévoir,  est,  comme  nous  l'avons  vu  en  expli- 
quant cet  article,  le  résultat  d'une  convention  tacite.  Or  on  conçoit 
que  cette  convention  n'est  admissible  qu'en  présence  d'un  contrat  ou 
de  son  équivalent,  le  quasi-contrat. 

Il  va  sans  dire,  au  surplus,  que  l'indemnité  ne  sera  due  que  pour  les 
dommages  qui  seront  des  conséquences  directes  du  fait,  et  dont  ce  fait 
sera  la  cause  unique,  ainsi  qu'il  a  été  expliqué  sous  l'art.  1151. 

IV.  —  Nous  avons  vu,  sous  Tart.  1202,  que  les  quasi-délits  et  les 
délits  civils  n'entraînent  pas  solidarité  comme  les  délits  criminels,  et 
que  si  certains  juiisconsultes  (notamment  M.  Zacharia%  t.  II,  p.  262) 
ont  enseigné  le  contraire,  c'est  en  confondant  la  solidarité  avec  les  cas 
où  la  chose  est  due  par  chaque  obligé  in  totum,  sans  l'être  totalité?-  (l). 

V.  —  L'art.  1382  une  fois  expliqué,  comme  il  vient  de  l'être,  on  ne 
voit  guère  ce  que  vient  faire  à  côté  de  lui  l'art.  1383. 

Quelques  jurisconsultes  l'ont  entendu  comme  s'occupant  exclusive- 
ment du  fait  accompli  sans  intention  mauvaise,  c'est-à-dire  du  quasi- 
délit,  l'art.  1382  devenant  ainsi  spécial  au  fait  accompli  avec  l'inten- 
tion de  nuire,  avec  la  faute  par  excellence,  c'est-à-dire  le  dol,  et 
constituant  ainsi  le  délit.  Mais  cette  interprétation  est  inadmissible, 
puisque  l'art.  1382,  au  lieu  d'opposer  l'imprudence  à  la  faute  (ce  qui 
donnerait,  en  effet,  à  ce  dernier  mot  le  sens  de  faute  lourde,  de  dol), 
l'oppose  tout  simplement  au  fait.  L'article  ne  dit  pas  :  a  Chacun  est 
responsable  du  dommage  qu'il  a  causé,  non-seulement ^ar  sa  faute  », 
mais  bien  «  non-seulement  par  son  fait  »,  ce  qui  comprend  aussi  bien 
l'acte  commis  sans  intention  de  nuire  que  l'acte  commis  avec  cette  in- 
tention. 

11  paraît  donc  probable  qu'on  a  voulu  opposer  le  fait  proprement  dit 
à  l'omission,  en  appliquant  l'art.  1382  aux  délits  et  quasi-délits  con- 


(1)  Conf.  Piojeau  (II,  (îOi);  Bioche  (V  Dom.  )  :  Sonrdat  (n"  IH);  Cass.,  12  juill. 
1837, 19  avril  183G,  8  nov.  1836,  lOjauv.  1840,  20  juill.  et  29  déc.  1852. 
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sistant  en  un  fait  positif,  cl  l'art.  1383  aux  délits  et  quasi-délits  consis- 
tant en  un  fait  né^^'atif,  en  une  simple  abstention.  Mais,  outre  que  l'op- 
position du  fait  à  l'imprudence  n'est  pas  exacte,  puisqu'il  peut  y  avoir 
simple  imprudence  aussi  bien  dans  u,i  fait  d(î  commission  que  dans 
une  omission  (c'est  ce  qui  a  lieu  notariiment  dans  l'homicide  par  im- 
prudence), l'art.  1 384  donne  évidemnaent  au  mot  fait  le  sens  large  que 
nous  lui  avons  attribué,  et  on  ne  voit  pas  pourquoi  ce  mot  aurait,  dans 
l'art.  1382,  une  autre  siç^nifieation  que  dans  l'art.  1384.  I.e  mieux  est 
donc  de  ne  tenir  aucun  compte  de  cet  art.  1383,  qui  n'ajoute  rien  à 
Tnrt.  1382,  entendu  comme  il  doit  l'être. 

1384.  —  On  est  responsable,  non-seulement  du  dommaî^e  que  l'on 
cause  par  son  propre  fait,  mais  encore  de  cfilui  qui  est  causé  par  le  fait 
des  personnes  dont  on  doit  répondre,  ou  des  choses  que  l'on  a  sous  sa 
garde. 

Le  père  et  la  mère,  après  le  décès  du  mari,  sont  responsables  du 
dommage  causé  par  leurs  enfants  mineurs  habitant  avec  eux  ; 

Les  maîtres  et  les  commettants,  du  dommage  causé  par  leurs  do- 
mestiques et  préposés  dans  les  fonctions  auxquelles  ils  les  ont  em- 
ployés ; 

Les  instituteurs  et  les  artisans,  du  dommage  causé  par  leurs  élèves 
et  apprentis  pendant  le  temps  qu'ils  sont  sous  leur  surveillance. 

La  responsabilité  ci-dessus  a  lieu,  à  moins  que  les  père  et  mère, 
instituteurs  et  artisans,  ne  prouvent  qu'ils  n'ont  pu  empêcher  le  fait  qui 
donne  lieu  à  cette  responsabilité. 

SOMMAIRE. 

î.     Les  cas  de  cet  article  et  des  suivants  sont  des  cas  de  quasi-délit  où  la  faute  est  de 

plein  droit  présumée  par  la  loi.  La  preuve  contraire  à  cette  présomption  est 

admise  dans  certains  cas. 
IL    Le  père  répond  de  l'enfant  mineur  habitant  avec  lui,  même  après  l'émancipation. 

Dissentiment  avec  Toullier.  On  excepte  le  cas  de  mariage. — Quand  le  père  est 

interdit,  absent  ou  seulement  en  voyage,  c'est  la  mère  qui  répond.  —  Tuteurs, 

maris,  instituteurs.  La  preuve  contraire  est  admise. 
IIÏ.  Maîtres  et  commettants.  La  preuve  contraire  ne  leur  est  pas  ouverte. 
IV.  La  responsabilité  a  lieu  sans  distinguer  si  l'auteur  du  fait  dommageable  a  agi  avec 

discernement.  Erreur  de  Toullier.  Quand  il  y  a  eu  discernement,  l'agent  est 

responsable  lui-môme. 

I.  —  Les  cas  dans  lesquels  cet  article  et  les  deux  suivants  imposent 
à  une  personne  la  responsabilité  du  dommage  causé,  soit  par  d'autres 
personnes  dépendant  d'elle,  soit  par  des  animaux  ou  des  choses  lui  ap- 
partenant ou  confiées  à  sa  garde,  sont  des  cas  de  quasi-délit.  Car  cette 
responsabilité  repose  sur  la  présomption  que  l'obligé,  qui  était  tenu  de 
surveiller  les  personnes,  les  animaux  ou  les  choses  de  manière  à  les 
empêcher  de  nuire  à  autrui,  ou  de  n'employer  que  des  personnes  in- 
capables de  nuire,  a  fautivement  omis  de  le  faire.  Il  y  a  donc  là  un  fait 
négatif,  un  fait  d'omission,  préjudiciable  et  répréhensible.  Seulement, 
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tandis  que  dans  les  autres  cas  c'est  au  demandeur  en  indemnité  de 
prouver,  non-seulement  qu'il  a  subi  un  dommage  et  que  ce  dommage 
résulte  du  fait  de  l'adversaire,  mais  encore  qu'il  y  a  eu  faute  de  Tad- 
versaire  dans  l'accomplissement  de  ce  fait,  ici  le  demandeur  n'a  pas  à 
prouver  cette  faute  chez  la  personne  déclarée  responsable;  cette  faute 
•est  présumée,  de  plein  droit,  par  la  loi.  Du  reste,  la  présomption  de 
faute  (qui  découle  ainsi  de  plein  droit  de  la  constatation  du  dommage 
causé  par  les  personnes,  les  animaux  ou  les  choses)  est  plus  ou  moins 
^sévère,  selon  les  cas;  car  tantôt,  comme  on  va  le  voir,  la  loi  réserve  au 
défendeur  la  faculté  de  prouver  qu'il  n'a  pu  empêcher  le  fait,  et  que 
dès  lors  il  n'y  a  chez  lui  ni  faute  ni  responsabilité  possibles,  tantôt,  au 
contraire,  cette  faculté  n'existe  pas,  en  sorte  que  la  présomption  de 
faute  et  l'obligation  qui  en  résulte  subsistent  alors,  malgré  toute  allé- 
gation d'impossibilité  d'empêchement. 

N'oublions  pas,  au  surplus,  qu'ici  comme  dans  tous  les  cas  où  le  té- 
moignage est  admis,  la  justification,  soit  du  demandeur,  soit  du  défen- 
deur, peut,  à  défaut  d'une  preuve  précise  et  proprement  dite,  se  faire 
par  de  simples  inductions  tirées  des  circonstances  du  débat  et  laissées 
à  l'appréciation  du  juge,  qui  est  ainsi  autorisé  à  se  contenter  d'une 
vraisemblance,  à  défiiut  de  certitude.  Nous  avons  plus  d'une  fois  fixé 
l'attention  sur  cette  règle  importante  que  nous  rappelons  ici,  en  ter- 
minant cette  longue  matière  des  obligations,  et  il  ne  faudra  jamais 
perdre  de  vue  que,  quand  on  parle  de  la  nécessité  où  une  partie  se 
trouve  de  fitire  preuve,  la  proposition  se  réduit  à  dire  (à  moins  qu'on  ne 
soit  dans  un  cas  où  la  preuve  écrite  est  seule  admissible  et  où  il  n'y  au- 
rait pas  commencement  de  preuve  par  écrit),  que  cette  partie  doit  pro- 
curer au  juge,  ou  la  certitude,  ou  une  grave  probabilité  de  la  vérité  de 
son  allégation. 

II.  —  Le  père  est  responsable  du  dommage  causé  par  son  enf^mt, 
tant  que  cet  enfant  est  mineur  et  habite  avec  lui.  Il  n'y  a  pas  à  distin- 
guer, à  cet  égard,  entre  l'enfant  émancipé  et  celui  qui  ne  l  est  pas  (l). 
Quoique  l'émancipation  fasse  cesser  légalement  l'autorité  des  parents 
(art.  372),  la  loi  pense,  avec  raison,  qu'il  leur  reste  sur  l'enfant  mi- 
neur, tant  qu'il  demeure  avec  eux,  une  autorité  morale  qui  suffit  bien 
pour  les  rendre  responsables.  La  doctrine  contraire  de  Toullier(XI,  277) 
•est  repoussée  par  M.  Duranton  (XIH,  215)  et  par  M.  Zachaiiic  (III, 
p.  197),  qui  enseignent  que  l'émancipation  d'un  enfant  indigne  de  cette 
faveur,  loin  de  couvrir  la  responsabilité  des  parents,  constitue  déjà,  de 
leur  part,  une  grave  imprudence.  Il  est  vrai,  et  tout  le  monde  le  recon- 
naît, qu'il  en  serait  autrement  eh  cas  de  mariage  de  l'enfant;  mais  la 
cessation  de  la  responsabilité  a  lieu  alors,  non  pas  précisément  parce 
que  l'enfant  est  émancipé,  mais  parce  qu'il  est  marié,  et  qu'en  se  ma- 
riant il  est  sorti  de  la  puissance  paternelle  pour  devenir  chef  de  famille 
ou  passer  sous  l'autorité  de  son  mari. 


(t)  M  outre  los enfants  légitimes,  naturels  reconnus  o.iadoptifs.  Duranton  (n°715); 
Sourdat  (8Ii)  ;  Dalioz  [\o  Resp.,  5G0). 
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Lorsque  le  ptMC  est  mort,  interdit  ou  seulement  privé  de  raison 
sans  qu'il  y  ait  eu  interdiction,  absent  déclan';  ou  présumé,  ou  seule- 
ment parti  pour  un  voyai^e,  comiïK;  il  lui  est  hien  impossilile  alors  de 
surveill(>r  Tenfant,  c'est  sur  la  femme  que  la  responsahiIil<;  retombe. 
M.  /acbaria'  {loc.  cit.)  n'admet  pas  cette  décision  pour  le  dernier  cas. 
Mais,  d'une  part,  comment  le  père,  qui  voit  cesser  sa  responsabilité  en 
plaçant  son  enfant  chez  un  instituteur  ou  en  apprentissage  chez  un 
maître  quelquefois  peu  éloigné  de  lui,  n'y  serait-il  pas  soustrait  quand 
il  est  à  cent  ou  deux  cents  lieues  de  l'enfant?  D'autre  part,  comment  la 
mère,  pendant  cet  éloignement  du  père,  pourrait-elle  échappera  la 
responsabilité  qui  pèse  sur  une  simple  institutrice?...  (l) 

En  cas  de  séparation  de  corps,  la  responsabilité  porte  sur  celui  des 
époux  auquel  est  remise  la  garde  de  Tenfant.  Quand  il  n'y  a  pas  ma- 
riage, c'est  également  celui  des  parents  naturels  chez  qui  l'enfant  de- 
meure qui  est  responsable;  et  si  ces  parents  demeurent  ensemble,  c'est 
tout  naturellement  le  père. 

Quoique  notre  article  présente  une  disposition  exceptionnelle  et  ri- 
goureuse qui  ne  doit  pas  dès  lors  s'étendre  p«r  analogie,  cependant 
comme  le  tuteur,  chez  lequel  demeure  l'enfant,  se  trouve  ainsi,  quant 
à  sa  garde  ,  dans  une  position  non  pas  seulement  analogue,  mais  idrn- 
tique  à  celle  du" père  ou  de  l'instituteur,  il  ne  nous  paraît  pas  douteux 
qu'il  soit  soumis  à  la  même  responsabilité  (2).  De  même,  si  le  tuteur 
n'avait  pas  la  garde  de  l'enfant,  qui  serait  placé  chez  un  aïeul  ou  toute 
autre  personne,  c'est  cette  personne  qui  s'est  chargée  de  Tenfant  qui 
serait  responsable  (3).  Mais  il  en  serait  autrement  du  mari  à  l'égard  de 
sa  femme;  car  il  n'a  pas  pour  la  direction  de  la  conduite  de  celle-ci 
une  autorité  aussi  grande  que  celle  qu'on  a  sur  de  jeunes  enfants,  et, 
d'autre  part,  les  tiers  lésés  auront  toujours  contre  la  femme  le  recours 
direct  qui  leur  manquerait,  la  plupart  du  temps,  contre  l'enfant.  Car  la 
femme  mariée,  même  mineure,  aura  toujours  assez  d'intelligence  pour 
répondre  de  ses  actes  (4). 

Les  personnes  ci -dessus  cessent  d'être  responsables  lorsqu'elles 
prouvent  qu'il  leur  a  été  impossible  d'empêcher  le  fait  dommageable, 
quoique  leur  surveillance  et  leurs  soins  aient  été  ce  qu'ils  devaient  être. 
Nous  disons  que  leurs  soins  doivent  avoir  été  ce  qu'ils  devaient  être; 
car  il  ne  suffirait  pas  assurément  qu'un  père  n'eût  pas  pu,  dans  tel  cas 
particulier,  empêcher  le  mal  dont  on  se  plaint,  si  son  impuissance 
n'était  que  le  résultat  de  mauvaises  habitudes  prises  et  du  défaut 

(1)  Voij.  Valette,  sur  Proudbon  [FAat  ries  pers..  t.  II,  p.  5451;  Sourdat  (n»  8301  ; 
Duranton  (t.  III,  n»  351);  Tnullier  (XI,  -278);  Rolland  (n»  31);  Dalloz  (v°  Resp.,  5Ti 
et  suiv.)  ;  Larombière  (art.  1384,  n»  3). 

(2)  Voy.  Loi  du  28  sept.  6  oct.  1791,  art.  7;  Code  forest.  (206);  Loi  du  15  avril 
1829,  sur  la  pèche,  art.  74;  Loi  du  3  mai  1844,  art  28.  Cnnf.  Pothier  {Ohlig.,  121)', 
Duranton  (XIII,  719)  ;  Zachariaî  (t.  IIl,  p.  198);  Sourdat  (843). 

(3)  Cons.  cependant  Cass.,  24  mai  1855  (D.  P.,  1855,  I,  426),  et  Dalloz  (v»  Resp., 
591). 

(4)  Merlin  (Rcp.,  v»  Délit,  g  8);  Toullier  (II,  279);  Rolland  (V  Resp.,  n"  1  à  5'; 
Duranton  (XIII,  720);  Zachariœ  (t.  III,  g  447);  Chauveau-Hélie  (t.  II,  p.  296);  Sour- 
dat (849)  ;  Larombière  (art.  1384,  n»  7). 
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d'éducation  et  de  discipline.  Cette  impuissance  est  alors  une  faute  qui, 
le  jour  où  elle  aura  causé  quelque  préjudice  à  autrui,  l'obligera  à  le  ré- 
parer. (Bourges,  19  mars  1821  ;  Bordeaux,  T""  avril  1829.)  (l)  Les  in- 
stituteurs et  les  artisans  répondent  également  du  dommage  que  leurs 
élèves  et  apprentis  ont  pu  causer  pendant  qu'ils  les  avaient  sous  leur 
garde,  sauf  aussi  à  prouver  qu'ils  n'ont  pas^pu  empêcher  le  fait.  11  est 
clair  qu'on  ne  range  pas,  sous  ce  rapport,  dans  la  classe  des  institu- 
teurs, les  maîtres  qui  ne  font  que  donner  des  leçons  à  l'heure,  sans 
avoir  la  surveillance  des  jeunes  gens.  (Foy.  Larombière,  art.  1384, 
n«  17.) 

III. — Les  maîtres  et  les  commettants  sont  tenus  du  dommage  causé 
par  leurs  domestiques  ou  préposés.  La  règle,  bien  entendu,  s'applique 
à  l'Élat  et  aux  diverses  administrations  publiques,  par  rapport  à  leurs 
agents  préposés  ou  employés,  comme  aux  commettants  particu- 
hers  (2). 

Mais  il  y  a  ici  à  faire  cette  double  observation,  que,  d'une  part,  il 
s'agit  seulement  du  dommage  que  les  domestiques  ou  préposés  ont 
causé  dans  Texercice  môme  de  leurs  fonctions,  en  faisant  ce  à  quoi  ils 
étaient  employés  (3),  et  que,  d'un  autre  côté,  les  maîtres  et  commet- 
tants ne  sont  pas  admis  à  se  décharger  de  la  responsabilité  en  prouvant 
qu'ils  n'ont  pas  pu  empêcher  le  fait  dommageable.  Le  dernier  alinéa 
de  notre  article,  en  accordant  la  preuve  aux  père,  mère,  etc.,  ne  l'ac- 
corde pas  aux  maîtres  et  commettants,  et  les  travaux  préparatoires  ne 
laissent  pas  de  doute  sur  le  dessein  de  cette  omission  :  «  Ils  ne  peu- 
vent, dans  aucun  cas,  y  est-il  dit,  argumenter  de  l'impossibilité  où  ils 
prétendraient  avoir  été  d'empêcher  le  dommage...  N'ont-ils  pas  à  se 
reprocher  d'avoir  donné  leur  confiance  à  des  hommes  méchants,  mala- 
droits ou  imprudents?  »  (Fenet,  t.  XIII,  p.  476.)  (4) 

IV.  — La  responsabilité  dont  il  s'agit  existe,  quoi  qu'en  ait  dit  Toui- 
ller (XI,  260  et  270),  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  si  le  fait  qui  a  causé 
le  dommage  est  ou  non  imputable  à  son  auteur.  Ainsi,  quand  le  père, 
au  lieu  de  surveiller  son  enfant  de  six  ou  sept  ans  et  de  le  garder  sous  ses 
yeux,  le  laisse  courir  dans  les  champs,  et  que  cet  enfant  s'en  va,  avec 
d'autres  enfants  de  son  âge,  ravager  les  récoltes  ou  commettre  d'autres 
dégâts,  il  est  bien  vrai  qu'il  n'y  a  pas  de  faute  et,  par  conséquent,  pas 
de  délit  ni  de  quasi-délit  de  la  part  de  l'enfant,  qui  n'a  pas  eu  l'intel- 
ligence de  ce  qu'il  faisait,  mais  c'est  évidemment  par  la  faute  du  père 
que  le  dommage  est  arrivé,  et,  par  conséquent,  il  y  a  quasi-délit  de  sa 
part  (5).  Il  en  serait  de  même  pour  un  commettant  qui  aurait  pris  ou 

(1)  V'o?/.  encore  Cass.,  29  mars  1827;  Cacn,  2  juin  18i0;  Req.,  28  fév.  1813. 

(2)  Aniiens,  2()  août  1831  ;  Riom,  1"  déc.  1831  ;  Roj.,  27  juin  1832;  Paris,  25  janv. 
1833;  Paris,  3  mars  1834  fDev.,  32,  I,  838;  33, 1,  91),  et  II,  410;  34,  II,  85);  Douai, 
18  déc.  1839;  Rej.,  22  janv.  1835;  Cass.,  12  mai  1851. 

(3)  Cona.  Cass.,  5  juin  18G1;  Sirey  et  Devill.  (1862,  f,  151).  Voy.  Larombière  (art. 
1384,  no  9). 

(4)  Conf.  Potliier  [OhUq.,  121);  Maleville  (III,  101);  Toullier  (XI,  283);  Delvin- 
court  (Iir.  218)  ;  Rolland  (n»  56);  Duranton  (XIII,  724)  ;  Zachariœ  (III,  p.  199):  Sour- 
dat  (n"  903». 

(5)  Conf.  Nîmes,  13  mars  1855,  et  Lyon,  30  mars  1851. 
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conservé  un  employer  atteint  de  (If'menre,  d'un  nudtie  qui  charfîorait 
de  fonctions  daiii;(iieusf's  un  enfant  inintelli^ient  ou  trop  j(*une  pour 
s'en  bien  ac^inillci-,  i\u'\  lui  f»Mait,  [)ar  exemple,  conduire  une  voiture... 

Toulliiîr,  prenant  le  chan^'e  d'une  ('trarif^e  façon,  insiste  sur  ce />r/n- 
cipe,  émané  de  la  loi  élernelle  et  immuable^  (ju'un  fait  ne  saurait  être 
imputé  à  celui  qui  l'a  accompli  sans  discernement;  mais  ce  n'est  pas 
là  la  (piestion.  La  loi  n'iinput(;  pas  ici  le  fait  à  Tarent,  elle  l'impule, 
avec;  raison,  à  celui  qui  est  en  faute  d'avoir  employé  cet  aj^ent  et  de  ne 
l'avoir  pas  surveillé  suflisamment.  Mon  animal  lui-même  m'oblige  par 
ses  dégâts,  d'après  l'article  suivant-,  or,  mon  chien  a-t-il  agi  avec  dis- 
cernement?... Quand  à  l'ancienne  juiisprudence,  que  Toullier  pré- 
tend, à  tort,  conforme  à  sa  doctrine,  elle  lui  était  contraire,  puisque, 
comme  il  le  reconnaît  lui-même,  elle  ne  faisait  cesser  1^  responsabilité 
du  père,  même  pour  le  dommage  causé  par  un  enfant  incapable  de  dis- 
cernement, que  quand  ce  père  n'avait  pas  pu  prévenir  ni  empêcher  ce 
dommage. 

Quand  l'auteur  du  fait  a  agi  avec  discernement,  en  sorte  qu'il  est  lui- 
même  coupable  du  délit  ou  du  quasi-délit,  on  comprend  que  celui  qui 
a  subi  le  préjudice  peut  alors  agir,  à  son  choix,  ou  contre  l'auteur  même 
du  fait,  ou  contre  la  personne  que  la  loi  déclare  responsable;  et,  dans 
ce  même  cas,  cette  personne  responsable,  si  c'est  elle  qui  a  payé  l'in- 
demnité, a  son  recours  contre  Kauteur  du  fait. 

1385.  —  Le  propriétaire  d'un  animal,  ou  celui  qui  s'en  sert,  pen- 
dant qu'il  est  à  son  usage,  est  responsable  du  doinma2:e  que  l'animal 
a  causé,  soit  que  l'animal  fût  sous  sa  garde,  soit  qu'il  fût  égaré  ou 
échappé. 

1386.  —  Le  propriétaire  d'un  bâtiment  est  responsable  du  dom- 
mage causé  par  sa  ruine,  lorsqu'elle  est  arrivée  par  une  suite  du  défaut 
d'entretien  ou  par  le  vice  de  sa  construction. 

SOMMAIRE. 

I.  Responsabilité  du  dommage  causé  par  des  animaux.  1 

II.  Dommage  causé  par  l'écroulement  d'une  construction.  Renvoi  pour  d'autres  cas 

de  responsabilité. 

III.  Délais  dans  lesquels  doit  s'intenter  l'action  en  réparation  du  dommage  causé  par 

des  délits  ou  quasi-délits. 

I.  —  Le  propriétaire  d'un  animal,  sauvage  ou  domestique,  peu  im-  | 
porte,  répond  du  préjudice  causé  par  cet  animal,  aussi  bien  quand  il 
était  égaré  ou  échappé  au  moment  du  dommage,  que  quand  il  se  trou- 
vait alors  sous  la  garde  du  maître  ou  de  ses  gens  ;  car  il  y  a  faute, 
défaut  de  surveillance  et  de  soins  suffisants,  à  avoir  laissé  l'animal 
s'enfuir. 

Le  propriétaire  offrirait  en  vain  de  prouver  qu'il  a  fait  tout  ce  qu'il 
était  possible  de  faire  pour  empêcher  le  mal  ;  car,  de  deux  choses  l'une, 
ou  il  n'a  pas  pris  toutes  les  précautions  que  la  prudence  commandait, 
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et  alors  il  est  en  f^iute,  ou  il  s'a^h  d'un  animal  tellement  méchant  que 
toutes  les  précautions  imaginables  pour  Tempêcher  de  nuire  sont  ineffi- 
caces, et  alors  il  est  en  faute  par  cela  seul  qu'il  le  conserve  (l).  Il  en  se- 
rait autrement,  bien  entendu,  si  c'était  par  la  faute  du  réclamant  que 
le  mal  fût  arrivé,  parce  qu'il  aurait  excité  l'animal  ou  s'en  serait  ap- 
proché, malgré  les  recommandations  du  gardien  (2). 

Cette  règle  de  l'art.  1385  s'applique  aux  lapins  d'une  garenne, 
puisque  le  propriétaire  de  la  garenne  est  propriétaire  des  lapins;  mais 
elle  ne  s'appliquerait  pas  aux  lapins  libres  dans  les  bois,  ni  à  tout  autre 
gibier,  puisque  le  gibier  n'est  pas  la  propriété  de  celui  sur  le  terrain 
duquel  il  repose.  Sans  doute,  les  propriétaires  ou  fermiers  des  terres 
voisines,  auxquels  nuirait  la  trop  grande  abondance  da  gibier,  pour- 
raient se  plaindre;  mais  au  lieu  de  pouvoir  placer  le  défendeur  sous  le 
coup  de  la  responsabilité  de  plein  droit  établie  par  nos  articles,  ils  ne 
pourraient  invoquer  que  les  art.  1382  et  1383,  et  n'obtiendraient  une 
indemnité  qu'en  prouvant  que  c'est  par  la  faute  de  leur  adversaire  que 
le  gibier  s'est  ainsi  accru  outre  mesure  (3). 

La  responsabilité  légale  est  également  imposée  à  celui  qui,  sans  être 
propriétaire  de  l'animal,  l'a  pris  sous  sa  garde,  soit  en  l'empruntant 
ou  le  louant  pour  s'en  servir,  soit  en  le  recevant  à  titre  de  dépôt;  mais, 
s'il  n'a  pas  été  averti  par  le  maître  de  la  nature  difficile  et  dangereuse 
de  l'animal,  il  est  clair  qu'il  aura  son  recours  contre  le  maître.  11  n'est 
pas  besoin  de  dire  qu'on  ne  pourrait  plus,  soiis  le  Code,  comme  on 
le  pouvait  en  droit  romain,  se  soustraire  à  l'obligation  de  réparer 
le  dommage  en  abandonnant  l'animal  qui  Ta  causé  à  la  personne 
lésée  (4). 

II.  —  Un  dernier  cas  de  responsabilité  légale  est  indiqué  par  l'ar- 
ticle 1386.  Le  propriétaire  d'un  bâtiment  qui  vient  à  s'écrouler  est 
responsable  du  dommage  causé  par  sa  chute,  si  l'on  prouve  que  cette 
chute  résulte  du  défaut  d'entretien  ou  du  vice  de  la  construction,  sauf, 
dans  ce  dernier  cas,  le  recours  que  le  propriétaire  peut  avoir  à  exercer 
contre  les  architectes  ou  entrepreneurs  (art.  1792).  Ici  encore,  le  pro- 
priétaire est,  de  plein  droit,  présumé  en  faute;  il  a  dû  savoir  que  sa 
maison  n'était  pas  en  bon  état,  il  a  du  connaître  les  vices  dont  elle 
était  affectée  et  les  réparations  dont  elle  avait  besoin,  et  il  ne  serait  pas 
admis  à  prouver  qu'il  avait  été  trompé  et  qu'il  les  ignorait. 

Du  reste,  difféients  autres  cas  de  responsabilité  sont  réglés,  en  de- 

(1)  Paris,  2i  mai  1810;  Bordeaux,  28  janv.  18il;  Paris,  20  mars  1846,  Galette 
des  Trihunoux  et  le  Droit  du  21  mars. 

(2)  Conf.  Holland  (n»  55h  Sourdat  (11631;  Dalioz  (/oo.  cit.,  717);  Toullier  (XI,  316); 
Domat.  (liv.  2,  tit.  8,  scct.  2,  n»  7);  Larombière  (art,.  1385,  n»  3). 

(3)  Uej.,  22  mars  1837  (Dev.  et  Car.,  1837,  I,  208);  31  déc.  18U,  7  mars  18-19, 
19  juin.  1859;  Cass.,25  nov,  18G2.  10  juin  1863,  17  f.'v.  1861.  Voy.  Toullier  (310  et 
suiv.);  Merlin  {Hép.,  t.  XV,  add.,  p.  349);  Sourdat  il  158);  Dalloz  {loc.  lil.,  737).— 
Eu  ce  qui  concerne  U's  volailles  et  les  pigeons,  consulte/  :  Merlin  (lue.  cit.,  p.  125); 
Toullier  (t.  XI,  n^  300);  Sourdat  (1157);  Carnet  Coin,  sur  l'art.  454);  Vaudoré  [Lois 
rurales,  t.  H,  n"  753)  ;  Larombière  (art,  1385,  n"  12^ 

(4)  Larombière  (art.  1385,  n«  14)  ;  Zachariaî  (t.  III,  p.  204)  ;  Merlin  (/?ep.,  v^  Quasi- 
délit);  Toullier  (t.  XI,  n»  298). 
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hors  (lu  Code  Napohion,  par  plusieurs  lois  spéciales.  Ainsi,  parexemple, 
la  loi  (lu  10  veiKhimiaire  an  4  dédare  les  communes  responsables  du 
doniina'^'o  cans»»,  sur  leur  lerriloire,  par  des  attroupements  ou  rassem- 
blenieiits,  sauf  à  la  eonnnunc  à  faire  cesser  sa  responsabilité  en  prou- 
vant :  1"  que  le  donimai^'e  a  été  causé  par  des  personnes  étran^«;res; 
2"  qu'elle  a  fait  tout  ce  qui  lui  était  possible  pour  prévenir  le  désordre 
ou  le  rt'priiner. 

Nous  verrons  ('jiijalement,  dans  le  Code  Napol«'*on  lui-m^-me,  d'autres 
cas  de  responsabilité.  C'est  ainsi  qu'en  cas  d'incendie  d'une  maison,  les 
art.  1733  et  1734  présument  en  fjiute,  au  profit  du  propriétaire,  tous 
les  locataires  de  la  maison,  et  les  déclarent,  jusqu'à  preuve  contraire, 
auteurs  responsables,  et  solidairement  responsables,  du  donjmage 
causé  à  ce  propriétaire  par  le  sinistre.  11  est  bien  évident,  au  surplus, 
par  la  raison  déjà  indiquée,  que  ces  dispositions  si  rigoureusement  ex- 
ceptionnelles ne  sauraient  être  étendues,  et  que  la  présomption  ainsi 
établie  au  profit  du  propriétaire  ne  saurait  être  invoquée  par  d'autres. 
C'est  un  point  qui  ne  peut  être  douteux  pour  personne ,  quoique 
M.  Demante  ait  eu  l'idée  de  le  poser  en  question  dans  son  Programme 
(II,  879). 

m.  —  Terminons  cette  matière  des  délits  et  quasi-délits  par  l'indi- 
cation du  délai  dans  lequel  l'action  en  réparation  du  dommage  devra 
être  intentée. 

En  principe,  toute  action  personnelle  dure  trente  ans,  et  ce  principe 
est  évidemment  applicable  en  matière  de  délits  ou  quasi-délits,  comme 
partout  ailleurs  (l).  Mais  il  recevra  exception  toutes  les  fois  que  le  délit 
ou  quasi-délit  consistera  en  une  infraction  réprimée  par  la  loi  crimi- 
nelle. L'art.  2  du  Code  d'instruction  criminelle  soumet  alors  l'action 
civile  en  réparation  du  dommage  à  la  même  prescription  que  l'action 
criminelle.  La  loi  n'a  pas  voulu  qu'après  la  prescription  de  l'action  pu- 
blique ,  on  put  venir  encore'alléguer  et  prouver  un  méfait  punissable, 
même  sans  le  faire  punir.  Or  cette  prescription,  d'après  les  art.  637, 
638  et  640  du  même  Code,  est  de  dix  ans  pour  les  crimes,  de  trois  ans 
pour  les  délits,  et  d'un  an  pour  les  contraventions. 

Mais  si  la  partie  lésée,  quoique  sachant  qu'il  y  a  eu  méfait  punis- 
sable, avait  soin  de  ne  rien  articuler  et  de  n'argumenter  que  d'une 
simple  fiiute  civilement  répréhensible,  l'action  pourrait,  sous  cette  pré- 
caution, s'intenter  pendant  trente  ans,  comme  elle  le  pourra  toutes  les 
fois  que  le  délit  civil  ou  le  quasi-délit  ne  constituera  pas  une  infraction 
atteinte  par  la  loi  pénale.  Dans  les  autres  cas,  l'action  durera  dix  ans, 
trois  ans  ou  un  an,  d'après  la  distinction  ci-dessus. 


(1)  Conf.  Sourdat  (6-2o>:  Zachariae,  édit.  Massé  et  Vergé  (t.  IV,  p.  19,  §  626);  Dalloz 
(yo  Respons.,  n"»  228  et  229). 
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RÉSMIÉ  DES  TITRES  TROISIÈME  ET  QUATRIÈME, 

DIÎS  OBLIGATIONS. 


ï.  —  On  appelle  obligation  le  lien  qui  astreint  spécialement  telle 
>personne  à  une  prestation  quelconque  au  prodt  d'une  autre  personne. 

La  nécessité  spéciale  à  une  ou  plusieurs  personnes,  et  correspondant 
dès  lors  à  un  droit  purement  relatif  et  personnel,  c'est-à-dire  à  une 
créance,  constitue  seule  l'obligation.  Quant  à  la  nécessité  générale  et 
commune  à  tous,  laquelle  correspond  au  droit  absolu,  au  droit  réel, 
elle  forme  un  devoir  qu'on  est  également  tenu  de  ne  pas  enfreindre, 
mais  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  l'obligation  proprement  dite. 

Ainsi,  par  exemple,  tandis  que  le  simple  devoir  n'a  jamais  pour  objet 
que  l'abstention  des  faits  qui  nuiraient  aux  droits  d'un  tiers,  l'obliga- 
tion, au  contraire,  peut  avoir  pour  objet,  ou  de  s'abstenir  d'un  fait,  ou 
d'accomplir  ce  fait,  ou  de  transférer  la  propriété  ou  ses  démembre- 
ments, ou  de  procurer  une  chose  à  tout  autre  titre.  L'obligation  est 
toujours,  pour  nous  comme  pour  les  Romains,  vinculum  juris  quo  ne- 
cessitate  adstringimur  ad  aliquid  dandum,  vel  prœstandum,  vel  fa- 
ciendum,  vel  non  faciendum  (art.  1 101)  : 

IL  —  Pour  traiter  avec  ordre  l'importante  matière  des  obligations, 
nous  étudierons  successivement  et  dans  cinq  chapitres  ditïérents  : 

1"  Les  sources  des  obligations;  —  2**  Les  diverses  espèces  d'obliga- 
tions; —  3"  Vejfet  des  obligations;  —  4**  Les  causes  di' extinction  des 
obligations  ;  —  5"  Entin ,  la  preuve  des  obligations  et  celle  de  leur  ex- 
tinction. 

CHAPITRE  PREiMIER. 

SOURCES     DES     OBLIGATIONS. 

IIL  —  L'obligation  peut  naître  de  cinq  sources  différentes  :  le  Con- 
trat, le  Quasi-contiat,  le  Délit,  le  Quasi-délit,  et  la  Loi. 

Toutes  les  obligations,  bien  entendu,  viennent  nécessairement  de  la 
loi  (de  la  loi  civile  immédiatement,  en  même  temps  que  de  la  loi  natu- 
relle médiatement).  Mais  tandis  que  la  plupart  en  viennent  à  la  suite 
d'un  fait  de  l'homme,  qui  constitue  ou  un  contrat  ou  un  quasi-contrat, 
ou  un  délit  ou  un  quasi-délit,  quelques  autres  viennent  sans  aucun  fait 
de  l'homme  et  par  l'effet  de  circonstances  variées  qu'il  était  impossible 
d'embrasser  sous  une  seule  dénomination.  On  a  désigné  l'a  source  des 
premières,  divisées  en  quatre  classes,  par  le  nom  générique  du  fait  qui 
les  produit  (contrat,  quasi-contrat,  délit,  quasi-délit),  en  réservant  pour 
les  autres  le  nom  du  principe  commun  à  toutes  (la  loi),  qui  devient 
ainsi  une  appellation  spéciale  pour  celle-ci  (art.  )|70). 
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SECTION  PHEMlEnE. 

DES  CONTnATS. 

IV.  —  On  ontond  par  conlnd  ou  convention  (car  ces  doux  mots  sont 
synonymes  dans  le  Code)  tout  accord  de  plusi«.'urs  volontés  sur  un  objet 
d'interèl  juridique,  consensus  plxirium  in  idem  placitum. 

Le  contrat,  qui  est  la  source  lu  plus  fréquente  des  obligations,  peut 
aussi  [)roduire  d'autres  effets,  comme  nous  le  verrons  en  terminant  celte 
section  (n"\\VII).  Mais  c'est  surtout  en  tant  que  créant  des  obligations 
que  nous  avons  à  l'examiner  ici;  et  c'est  seulement  aux  contrats  pro- 
ductifs d'oblip;ations  que  s'appliquent  les  règles  qui  vont  faire  l'objet 
des  paragraphes  suivants  (art.  1 1 0 1  ). 

§  l'^  —  Des  diverses  espèces  de  contrats. 

V.  —  Il  y  a  cinq  divisions  principales  des  contrats  : 

1°  lis  se  divisent  en  biUdéraux  (ou  synallaj^niatiques)  et  unilatéraux, 
selon  qu'ils  crée.nt  des  obligations  de  part  et  d'autre  ou  d'un  côté  seule- 
ment. —  Si. le  contrat,  en  ne  créant  actuellement  qu'une  seule  obli- 
gation, fait  cependant  naître  l'éventualité  d'une  obligation  réciproque, 
qui  peut  se  réaliser  par  l'exécution  même  de  la  convention,  il  reçoit  le 
nom  âe  synallagmatique  imparfait  (art.  1 102  et  1 103). 

2"  Le  contrat  est  de  bienfaisance  ou  à  titre  gratuit,  quand  Tune  des 
parties  rend  à  l'autre  un  service,  en  lui  procurant  un  avantage  qui  ne 
reçoit  pas  d'équivalent;  il  est  à  titre  onéreux,  loisque  chacun  des  con- 
tractants entend  se  procurer  un  avantage.  —  Le  contrat  à  titre  oné- 
reux est  comrnutatif,  lorsque  des  deux  côtés  l'avantage  est  certain;  il 
est  aléatoire,  quand,  soit  des  deux  côtés,  suit  d'un  côté  seulement,  cet 
avantage  se  trouve  soumis  à  une  chance  de  gain  ou  de  perle  (art.  1 1 04- 
1106).^ 

3**  Le  contrat  est  nommé  ou  innommé,  selon  qu'il  a  ou  n'a  pas,  dans 
la  loi,  sa  désignation  spéciale.  Mais,  à  la  ditference  de  ce  qui  avait  lieu 
à  Rome,  il  est  obligatoire  dans  le  second  cas  aussi  bien  que  dans  le 
premier  (art.  1 107). 

4"  Le  contrat  est  principal,  quand  il  a  son  existence  propre  ;  il 
est  accessoire,  lorsqu'il  ne  peut  se  former  qu'en  se  rattachant  à  un 
autre  [ibid.]. 

5''  Entin  le  contrat  est  solennel  ou  non  solennel,  selon  que  son  exis- 
tence légale  est  ou  non  subordonnée  à  l'accomplissement  de  certaines 
formalités.  Les  seuls  contrats  solennels  sont  :  la  donation  entre-vifs,  les 
conventions  matrimoniales,  et  la  constitution  d'hypothèque;  mais  nous 
ne  parlons,  bien  entendu,  que  des  contrats  ordinaires,  pécuniaires,  et 
non  des  contrats  purement  moraux,  comme  le  mariage  et  l'adoption, 
qui  ont  leurs  règles  à  part  [ibid.). 
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I  2.  —  Des  conditions  requises  pour  la  validité  des  contrats. 

VI.  —  Quatre  conditions  sont  nécessaires,  dans  tous  les  cas,  pour  la 
validité  du  contrat  et  des  ol)Ii;^ations  qu'il  engendre  : 

1"  Le  consentement  des  parties; 

2^*  La  capacité  de  toute  partie  qui  s'oblige; 

3°  Un  objet  de  l'obligation,  licite  et  suffisamment  déterminé  ; 
,    4^  Enfin,  une  cause  également  licite  de  cette  même  obligation. 

On  sait  en  outre  que,  dans  les  contrats  solennels,  il  faut  ajouter  l'ac- 
complissement de  certaines  formalités  (art.  1108). 

i"  Du  Consenlement. 

\\\.  —  Le  consentement,  l'accord  des  volontés,  consensus,  est  évi- 
demment de  l'essence  de  tout  contrat;  il  n'estpas  seulement  nécessaire 
pour  sa  validité,  pour  son  efficacité,  mais  bien  pour  son  existence,  pour 
sa  formation.  C'est  évident,  puisque,  comme  on  la  vu,  c'est  lui  qui 
constitue  le  contrat.  Si  donc  l'une  des  parties  qui  ont  contracté  (ou 
plutôt  qui  paraissent  avoir  contiacté)  était,  au  moment  de  l'acte,  privée 
de  raison,  soit  par  un  accès  de  folie,  soit  par  le  délire  de  la  fièvre,  soit 
par  l'ivresse,  soit  par  toute  autre  cause,  le  prétendu  contrat  n'existe- 
rait pas,  la  convention  ne  se  serait  pas  formée,  car  il  n'y  aurait  pas  eu 
consensus  [art.  1108). 

II  en  serait  de  même  si  les  parties,  jouissant  d'ailleurs  pleinement  de 
leur  raison,  avaient  compris,  celle-ci  une  chose,  celle-là  une  autre 
chose,  et  ne  s'étaient  pas  rencontrées  sur  la  nature  ou  sur  l'objet  du 
contiat  qu'elles  voulaient  faire.  Ainsi,  quand,  pour  un  prix  déterminé, 
vous  avez  entendu  me  louer  un  objet  que  moi  j'entendais  acheter,  ou 
quand  vous  vouliez  parler  de  tel  de  vos  biens,  et  que  moi  je  comprenais 
tel  autre,  il  n'y  a  pas  eu  rencontre  de  nos  volontés,  il  n'a  pas  pu  se  for- 
mer de  contrat  {ibid.). 

L'accord  des  volontés  étant  ce  qui  constitue  le  contrat,  il  est  évident 
que  la  simple  pollicitation,  c'est-à-dire  l'offre,  la  proposition,  faite  par 
une  partie  et  non  encore  acceptée  par  l'autre,  ne  saurait  produire  aucun 
lien.  Et  comme  l'honmie  n'a  pas,  ainsi  que  Dieu,  la  puissance  de  lire 
dans  la  pensée;  comme,  dès  lors,  le  droit  positif,  le  for  extérieur,  ne 
peut  tenir  compte  que  de  la  volonté  manifestée,  le  contrat  ne  se  forme 
que  par  l'acceptation  exprimée,  soit  par  écrit,  soit  par  paroles,  soit  par 
les  faits;  il  ne  butfirail  pas  d'une  volonté  in  mente  retcntà.  C'est  au  juge 
à  dire,  en  fait,  s'il  y  a  eu  ou  non  manifestation  suffisante  de  la  pensée 
[ibid.). 

Vlll. — Au  surplus,  si  le  mutuel  consentement  des  parties,  si  le  con- 
cours de  leurs  volontés  sullit  à  la  formation  du  contrat,  il  ne  suffit  pas  à 
sa  validité,  et  ce  contrat,  une  fois  formé,  pourrait  être  brisé  si  le  con- 
sentement, quoique  réel,  n'avait  été  donné  que  par  erreur  ou  extorqué 
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par  violence.  La  N'sion  rt  iiirriH;  W  siinphî  dol,  dont  une  partie  a  été 
vieiinic,  conduisent  (ju(;l(|uerois  au  même  ré.>ultat.  Dans  tous  les  cas, 
l'annulation  doit  être  dcnnandiie  dans  un  délai  déterminé  (pie  nous  in- 
diquerons plus  loin. 

IX.  —  De  ihlrreur.  —  On  sait  qu'il  ne  s'a^'it  pas  ici  de  Terreur  qui 
empêcherait  Texistence  même  du  consentement,  et  dès  lors  la  forma- 
tion du  contrat,  mais  de  celle-là  seulement  qui  vicie  ce  consentem(înt 
et  permet  de  taire  annuler  un  contrat  qui  s'est  vraiment  formé  (ar- 
ticle 1109). 

La  loi  accorde  l'annulation  du  contrat  pour  cause  d'erreur  :  1"  à  la 
partie  qui  s'est  trompée  sur  les  qualités  substantielles  de  l'ohjet,  c'est- 
à-dire  sur  celles  qui,  n'étant  pas  susceptibles  de  plus  ou  de  moins,  font 
passer  l'objet  d'une  classe  dans  une  autre,  selon  qu'elles  existent  ou 
n'existent  pas;  2**  à  celle  qui  a  contracté  avec  une  personne  qu'elle 
prenait  pour  une  autre,' alors  que  la  considération  de  cette  autre  per- 
sonne était  la  cause  principale  qui  la  déterminait  à  consentir  (ar- 
ticle 1110). 

Celte  faculté,  peut-être  exorbitante,  ne  peut  s'exercer,  bien  entendu, 
qu'à  la  charge  par  le  réclamant  de  prouver  l'erreur  qu'il  allègue;  et  alors 
même  que  l'erreur  sera  prouvée  et  l'annulation  admise,  il  pourrait, 
selon  les  circonstances,  être  condamné  à  des  dommages-intérêts  pour 
le  tort  qu'il  cause  à  l'autre  partie  par  la  légèreté  avec  laquelle  il  a  con- 
tracté [ibid.). 

X.  — De  la  Violence.  —  Lorsque  des  menaces  de  violences,  accom- 
pagnées ou  non  de  violences  actuelles,  ont  été  employées  contre  une 
personne  pour  la  déterminer  à  former  un  contrat,  que  ces  menaces 
étaient  de  nature  à  lui  impiimer  la  crainte  raisonnable  d'un  mal  consi- 
dérable, et  que,  pour  échapper  à  ce  mal,  la  personne  a  consenti,  la  loi 
regarde  avec  raison  comme  incomplet  et  insuffisant  le  consentement 
donné  sous  une  telle  inlluence,  et  permet  de  faire  annuler  la  convention. 
Pour  savoir  si  la  crainte  éprouvée  par  le  contractant  était  ou  non  raison- 
nable, il  faut  l'apprécier  d'après  les  circonstances  d'âge,  de  sexe,  d'édu- 
cation, etc.,  de  la  personne  violentée  (art.  1 1 1 1-1 1 1 5). 

Le  mal  considérable  dont  la  crainte  peut  faire  annuler  le  contrat  doit, 
à  la  vérité,  être  personnel  au  contractant.  Mais  remarquons  qu'il  y  a 
souvent  un  mal  bien  réel  pour  moi  dans  le  mal  qui  ne  menace  directe- 
ment que  telle  autre  personne  ;  car  ce  n'est  pas  seulement  dans  son 
corps  ou  dans  sa  fortune  que  l'homme  peut  être  atteint  ;  c'est  aussi  par 
le  côté  moral,  dans  ses  affections  et  ses  sentiments.  Ainsi,  il  faudrait 
évidemment  annuler  le  contrat  auquel  je  n'aurais  consenti  que  par  la 
crainte  de  voir  assassiner  mon  frère,  un  ami,  un  étranger  même.  C'est 
aux  tribunaux  de  voir,  par  les  circonstances  de  chaque  affaire,  si  le  mal 
qui  devait  atteindre  le  tiers  a  dû  constituer  aussi  un  mal  considérable 
pour  le  contractant  lui-même.  —  Il  est  un  cas,  au  surplus ,  où  il  n'y  a 
pas  lieu  de  faire  cette  appréciation ,  qui  se  trouve  alors  remplacée  par 
la  présomption  même  de  la  loi  :  c'est  quand  le  tiers  se  trouve  être  le 
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conjoint  ou  le  parent  en  ligne  directe  du  contractant.  Dans  ce  cas,  le 
mal  qui  devait  frapper  le  tiers  produit  le  même  effet  que  s'il  avait  me- 
nacé directement  le  contractant  {ihid.). 

On  comprend,  au  reste,  que  la  crainte,  alors  même  qu'elle  diminue- 
rait gravement  la  liberté  du  consentement,  ne  permettrait  pas  d'annuler 
le  contrat,  si  elle  n'avait  rien  d'immoral  dans  sa  cause  ni  dans  son  objet. 
Ainsi,  le  profond  respect  que  le  contractant  peut  portera  une  personne, 
.Textreme  timidité  que  cette  personne  lui  inspire,  la  peur  qu'il  éprouve 
de  la  contrarier  en  rien,  ne  seront  jamais  une  cause  d'annulation,  s'il  n'y 
a  pas  eu  d'ailleurs  menace  d'un  mal  considérable,  crainte  de  dangers 
véeXs  {;lbid .) . 

XI.  —  De  la  Lésion.  —  Le  préjudice  auquel  une  partie  se  soumet 
en  formant  un  contrat  est  quelquefois  considéré  par  la  loi  comme  l'in- 
dice d'un  consentement  trop  peu  éclairé,  ou  gêné  dans  sa  liberté  et 
arraché  par  la  misère  ou  de  malheureuses  circonstances  ;  en  sorte  qu'il 
entraîne  alors  l'annulation  de  la  convention  par  insutiisance  de  ce  con- 
sentement. 

La  règle  s'applique,  au  profit  des  mineurs  non  émancipés,  pour  tous 
les  actes  qui  seraient  faits  par  eux  seuls,  au  lieu  de  l'être  par  leur  re- 
présentant, ou  tout  au  moins  sous  l'autorité  de  ce  représentant  (l),  et 
au  profit  des  mineurs  émancipes,  pour  les  actes  qui  excèdent  leur  capa- 
cité, déterminée  dans  le  titre  X  du  livre  I.  Quant  aux  majeurs,  ils  ne 
peuvent  l'invoquer  que  :  1^  dans  les  partages,  pour  lésion  de  plus  d'un 
quart,  et  T  dans  les  ventes  d'immeubles,  pour  lésion  de  plus  de  sept 
douzièmes  (art.  1305  et  1118). 

XIL  — bu  Dol.  —  On  entend  par  dol  toutes  manœuvres  fraudu- 
leuses, tous  moyens  fallacieux  employés  pour  tromper  une  personne  et 
l'amener  à  contracter. 

Le  dol,  par  lui-même,  et  en  tant  qu'il  ouvre  une  action  spéciale,  ne  * 
constitue  pas  un  vice  de  consentement  et  une  cause  d'annulation  de 
contrat.  Mais,  dans  un  cas  donné,  il  arrive,  en  définitive,  au  même 
résultat,  et  c'est  pour  cela  que  la  loi  l'assimile  aux  vices  du  consente- 
ment. 

De  deux  choses  l'une,  ou  l'erreur  produite  par  le  dol  porte  sur  les 
qualités  substantielles  de  la  chose,  ou  bien  elle  porte  seulement  sur  les 
qualités  accidentelles  et  secondaires. 

Dans  le  premier  cas,  il  y  a  bien  vice  du  consentement  et  cause  d'an- 
nulation ;  mais  ce  n'est  pas  à  cause  du  dol  :  c'est  à  cause  de  l'erreur 
même,  laquelle  aurait  toujours  produit  cet  effet  quand  même  aucun 
dol  n'aurait  été  pratiqué.  L'action  se  fonde  alors  sur  l'erreur,  et  nulle- 
ment sur  le  dol. 


(1)  Régulièrement,  l'acte  doit  ôtre  fait  par  le  représentant  du  mineur;  mais  le 
concours  de  ce  représentant  à  l'acte  que  le  mineur  ferait  lui-même  suflirait  j)our  em- 
pêcher la  rescision  pour  lésion  :  le  mineur  et  son  représentant  agissant  alors  tous 
deux,  la  présence  du  premier  ne  saurait  rendre  ineflicace  celle  du  second.  Du  reste, 
pour  que  l'acte  fait  par  un  mineur  seul  soit  seulement  annulable  pour  lésion,  il  faut 
que  le  mineur  ait  déjà  l'intelligence  de  ses  actes;  sans  cola,  l'acte  serait  radicalemcût 
nul,  inexistant,  pour  absence  de  consentement  (art.  1305,  n»  IV). 

T.  V.  19 
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Quand  l'erreur  ne  porte  que  sur  des  qualités  accidentelles,  le  dol 
produit  son  elVet  propre;  mais  le  consentement  ne  se  trouvant  vicié  que 
sur  un  point  secondaire,  l'annulation  pour  insullisance  de  ce  consente- 
ment n'est  j)lus  j)ossil)le.  Le  rontiat  demeure  donc  valable,  et  la  pailie 
trompée  peut  seulement  exij^er  de  l'auteur  du  dol  des  dommaj^es- 
intéréts.  —  Si  l'auteur  du  dol  est  un  tiers,  ces  dommages-intérêts 
consisteront  en  une  somme  d'argent  représentant  la  valeur  du  prr'judice 
souffert,  d'après  l'appréciation  qui  sera  faite.  Si,  au  contraire,  le  dol 
a  pour  auteur  la  personne  même  avec  laquelle  on  a  contracté,  cette 
appréciation  n'est  plus  nécessaire  :  un  moyen  bien  simple  existe  alors 
d'arriver  à  une  réparation  rigoureusement  exacte,  c'est  de  remettre  les 
choses  au  même  état  que  si  le  contrat  n'avait  pas  eu  lieu.  C'est  ainsi 
que  le  dol,  quoiqu'il  ne  fasse  naître  au  fond  qu'une  action  personnelle 
en  indemnité,  conduit  cependant  à  l'annulation  du  contrat  quand  il  est 
■émané  de  la  partie  elle-même. 

On  a  exprimé  cette  idée  en  disant  que  le  dol  est  in  personam,  tandis 
que  l'erreur,  la  violence  et  la  lésion  sont  m  rem.  C'est-à-dire  que  le  dol 
n'est  une  cause  d'annulation  que  relativement  et  par  rapport  au  con- 
tractant qui  s'en  est  rendu  coupable,  tandis  que  l'erreur,  la  violence  et 
la  lésion  sont  des  causes  absolues  et  qui  affectent  directement  le  contrat 
lui-même  (art.  1116). 

XllI.  — 11  découle  de  là  une  conséquence  pratique  assez  importante. 
Lorsque  la  propriété  d'un  immeuble  est  transmise  au  moyen  d'un  con- 
trat dans  lequel  l'aliénateur  a  été  victime  d'erreur,  de  violence  ou  de 
lésion,  le  contrat  étant  annulable  absolument,  et  l'acquéreur  n'obte- 
nant qu'une  propriété  résoluble ,  ceux  auxquels  il  pourrait  transmettre 
l'immeuble,  et  qui  ne  peuvent  avoir  un  droit  plus  fort  que  le  sien,  se- 
ront comme  lui  soumis  à  l'annulation,  et  pourront  voir  résoudre  leur 
propriété.  Le  simple  dol,  au  contraire,  laissant  le  contrat  valable  en 
soi  et  ne  pouvant  conduire  à  l'annulation  que  par  l'effet  d'une  action 
toute  personnelle  contre  celui  qui  l'a  pratiqué,  ne  permettra  pas  d'agir 
contre  le  sous- acquéreur;  et  la  transmission  de  l'immeuble  à  celui-ci 
ne  laisserait  à  la  partie  victime  du  dol  que  le  droit  de  demander  une 
indemnité  pécuniaire  à  la  partie  qui  a  pratiqué  le  dol  ou  à  ses  repré- 
sentants. —  Nous  avons  supposé  l'aliénation  d'un  immeuble;  car  le 
principe  qu'en  fait  de  meubles  la  simple  possession  de  bonne  foi  rend 
immédiatement  propriétaire,  mettrait  à  l'abri  le  sous-acquéreur  de  ces 
meubles,  aussi  bien  en  cas  d'erreur,  de  violence  et  de  lésion ,  que  dans 
le  cas  de  dol  (art.  1116). 

N.  B.  —  Ce  qui  vient  d'être  dit  s'applique  uniquement  au  dol  qui 
a  déterminé  le  contrat,  sans  lequel  la  partie  n'aurait  pas  contracté,  et 
qu'on  appelle  dol  principal  [dolus  dans  causam  contractui).  S'il  s'agis- 
sait simplement  d'un  dol  sans  lequel  la  partie  aurait  également  con- 
tracté, en  le  faisant  seulement  à  des  conditions  plus  avantageuses ,  dol 
qu'on  a  appelé  incident  [dolus  incidens  in  contraction),  il  y  aurait 
toujours  lieu  à  des  dommages-intérêts  ;  mais  ces  dommages-intérêts  se- 
raient toujours  pécuniaires,  et  on  ne  pourrait  pas  obtenir  l'annulation 
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du  contrat,  alors  même  que  le  dol  émanerait  de  la  partie  contrac- 
tante {ibid.). 

2"  De  la  Capacité. 

XIV.  —  En  outre  de  la  capacité  naturelle  de  consentir,  qui  est  es- 
sentielle, comme  on  l'a  vu,  pour  la  formation  même  du  contrat,  il  fout 
encore,  pour  la  validité  de  ce  contrat,  la  capacité  légale  de  s'obliger. 
Cette  capacité,  toutefois,  n'est  pas  exigée  de  toutes  les  parties  contrac- 
tantes, mais  seulement  de  celle  qui  s'oblige;  et  son  absence  ne  permet 
aussi  qu'à  la  partie  incapable,  non  à  l'autre,  de  faire  prononcer  Tan- 
nulation  de  la  convention.  Cette  annulation,  au  surplus,  doit  être  de- 
mandée dans  les  délais  et  sous  les  conditions  voulues  par  la  loi,  et  que 
nous  indiquerons  plus  loin. 

Les  personnes  légalement  incapables  de  s'obliger  sont  :  1"  les  inter- 
dits, 2''  les  femmes  mariées,  et  3"  quelques  autres  personnes  dans 
certains  cas  prévus  par  des  textes  particuliers.  Toutefois  les  femmes 
mariées  et  les  personnes  qui  ne  sont  interdites  que  partiellement,  c'est- 
à-dire  soumises  seulement  à  un  conseil  judiciaire ,  peuvent  s'obliger 
dans  certains  cas,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué  en  résumant  les  ti- 
tres V,  X  et  XI  du  livre  1. 

Quant  aux  mineurs,  quoiqu'on  les  place  ordinairement  et  que  la  ré- 
daction vicieuse  du  Code  les  place  elle-même  (art.  1124)  au  premier 
rang  des  personnes  incapables  de  contracter,  la  vérité  est  que,  dans  le 
système  de  la  loi,  ils  ne  sont  nullement  incapables,  mais  seulement 
restituables  pour  lésion,  comme  nous  l'avons  vu  au  n''  XI.  Cette  vérité, 
quoique  vivement  contestée,  ne  saurait  être  douteuse  en  présence  des 
diftérents  textes,  de  la  comparaison  du  droit  nouveau  avec  le  dernier 
état  de  l'ancien  droit,  et  des  explications  catégoriques  données  lors  des 
travaux  préparatoires  (art.  1305,  n"  III). 

3°  De  l'Objet. 

XV.  —  L'esprit  ne  conçoit  pas  de  contrat  sans  objet;  et  dans  les 
contrats  productifs  d'obligations,  c'est  la  création  même  de  ces  obli- 
gations qui  constitue  l'objet  de  la  convention.  Mais  s'il  faut  un  objet  au 
contrat,  il  faut  aussi  un  objet,  évidemment,  à  l'obligation  môme;  et 
comme  le  contrat  aura  souvent  pour  but  la  création  de  plusieurs  obli- 
gations, il  s'ensuit  qu'il  y  aura  souvent  plusieurs  objets  en  jeu  dans  le 
contrat.  C'est  de  l'objet  de  l'obligation ,  quelquefois  multiple  dans  le 
contrat,  et  non  pas  pi^écisément  de  l'objet  de  ce  contrat,  que  le  Code 
s'occupe,  et  que  nous  avons  à  traiter  ici. 

Pour  qu'un  contrat  soit  valablement  formé  et  engendre  les  obliga- 
tions qu'on  veut  lui  faire  produire,  il  faut  que  la  chose  qui  fait  l'objet 
de  chaque  obligation  offre  deux  conditions  :  1°  qu'elle  soit  dans  le 
commerce,  et  2°  qu'elle  présente  au  stipulant  une  utilité  sérieuse  et 
à  la  prestation  de  laquelle  il  puisse  contraindre  le  promettant  (ar- 
ticle 1128). 
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\VI.  —  Il  faut  d'ahoid  que  la  cliose  soit  dans  le  commerce.  Les  faits, 
ou  les  clioses  qui,  soit  par  leur  nature,  soit  par  la  d(''claration  formelle 
du  léi;islateur,  se  trouvent  soustiaits  à  la  disposition  de  Thomme,  ne 
sauraient  devenir  l'objet  d'une  obligation. 

Tels  sont  :  —  TMcs  faits  physiquement  impossibles;  —  2°  les  faits 
illicites,  c'est-à-dire  contraires  soit  à  un  texte  de  la  loi,  soit  aux  bonnes 
mœurs,  soit  à  l'ordre  public  ;  —  3"  les  choses  qui  n'existent  pas  dans 
la  nature;  —  4°  toutes  celles  qui  font  partie  du  domaine  public  (mois 
en  tant  seulement,  bien  entendu,  qu'elles  continuent  d'en  faire  partie); 
—  ô''  celles  qui  se  trouvent  enlevées  à  la  disposition  de  llwmme  par 
un  texte  exprès  de  la  loi ,  comme  sont,  en  principe ,  les  successions  de 
personnes  encore  vivantes;  6°  les  personnes  et  tout  ce  qui  concerne 
leur  état,  sauf,  bien  entendu,  les  cas  dans  lesquels  la  convention  se 
trouve  permise  par  des  textes  spéciaux,  comme  pour  le  mariage  et 
l'adoption  (art.  1128). 

XVII. — En  second  lieu,  l'objet  doit  être  tel  que  le  promettant  puisse 
être  contraint  à  procurer  une  certaine  utilité  au  stipulant. 

D'après  ce  principe,  le  contrat  serait  nul,  si  l'objet  indiqué  était  tel- 
lement indéterminé  que  le  prétendu  débiteur  pût  exécuter  sa  promesse 
au  moyen  d*un  fait  ou  d'une  chose  de  nulle  valeur;  par  exemple,  si 
l'on  avait  promis  de  faire  quelque  chose  ou  de  livrer  un  animal  (ar- 
ticle 1129). 

Le  contrat  serait  également  nul  et  par  le  même  motif,  si  l'objet  de 
la  promesse  n'était  utile  qu'à  une  tierce  personne ,  de  telle  sorte  que 
le  stipulant  fût  sans  intérêt,  et  dès  lors  sans  action,  pour  en  poursuivre 
l'exécution.  Du  reste,  si  la  chose  ou  le  fait  qui  ne  doivent  être  utiles 
qu'à  un  tiers  ne  peuvent  pas  être  Tobjet  de  la  convention,  puisque  alors 
le  promettant  ne  se  trouve  pas  lié,  rien  n'empêche  que  cette  chose  ou 
ce  fait  ne  soient  pris  comme  condition  ou  comme  charge  de  la  conven- 
tion (art.  1119-1122). 

Nous  reviendrons  sur  cette  idée  en  expliquant,  dans  la  section  IV, 
Tefietdes  contrats. 

4°  De  la  Cause. 

XYIII.  —  Une  dernière  condition  nécessaire  à  la  validité  et  même  à 
la  formation  du  contrat,  et  des  obligations  qu'il  doit  produire,  c'est 
que  chacune  de  ces  obligations  ait  une  cause  licite. 

On  entend,  en  droit,  par  cause  de  l'obligation,  non  pas  le  motif  pre- 
mier qui  a  pu  déterminer  la  partie  à  s'obliger,  mais  le  motif  immédiat 
de  son  engagement  :  c'est-à-dire  qu'il  ne  faut  pas  considérer  le  poini 
qu'elle  a  voulu  atteindre  définitivement  et  en  résultat  dernier,  mais 
uniquement  celui  que,  par  son  obligation,  elle  a  voulu  obtenir  immé- 
diatement. Ainsi,  dans  tout  contrat  à  titre  onéreux,  la  cause  de  l'obli- 
gation n'est  rien  autre  chose  que  l'avantage  que  l'obligé  a  voulu  obtenir 
de  l'autre  partie  ;  si  ce  contrat  est  synallagmatique,  la  cause  de  chaque 
obligation  se  trouve  précisément  dans  l'objet  de  l'obligation  récipro- 
que. Quand  je  m'oblige,  par  exemple,  à  vous  constj'uire  une  maison 
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moyennant  l'obligation  que  vous  prenez  de  me  payer  50  000  fr.,  le 
payement  de  50  000  fr.  qui  forme  l'objet  de  votre  engagement  est  la 
cause  du  mien,  et  réciproquement  c'est  dans  la  construction  de  la  mai- 
son que  se  trouvent  en  même  temps  l'objet  de  mon  obligation  et  la 
cause  de  la  votre.  Dans  les  contrats  de  bienfiiisance,  la  cause  de  l'obli- 
gation n'est  autre  que  ïe  désir  de  rendre  un  servjce(art.  1108,  art.  762, 
nMI). 

XIX.  —  Sans  cause  réelle  et  licite,  pas  d'obligation  possible.  L'obli- 
j^ation  sera  donc  nulle,  la  promesse  ne  liera  pas  le  promettant,  toutes 
les  fois  que  cette  promesse  sera  sans  cause  ou  reposera  sur  une  cause 
fausse  ou  illicite. 

Une  promesse  dénuée  de  cause  au  moment  môme  qu'on  la  fait  ne 
peut  pas  même  se  concevoir  (si  ce  n'est  de  la  part  d'un  homme  privé 
de  raison  ;  et  alors  la  promesse  serait  nulle  pour  le  défaut  même  de 
raison,  et  non  pas  seulement  pour  défaut  de  cause).  Mais  on  conçoit 
très-bien  que  la  promesse  se  trouve  sans  cause,  quand  il  s'agit  d'une 
<;ause  future  ou  successive.  Ainsi,  quand  la  récolte  que  j'avais  promis 
à  l'avance  de  payer  tel  prix  ne  naît  pas,  ou  quand  la  maison  que  j'avais 
prise  à  loyer  pour  plusieurs  années  brûle  au  bout  de  quelques  mois , 
mon  obligation  se  trouve  nulle  par  défaut  de  cause.  —  Si  la  cause, 
quoique  existant  dans  la  pensée  des  parties,  n'existait  pas  en  réalité,  il 
^?st  clair  que,  malgré  cette  cause  purement  putative  et  fausse,  l'obliga- 
tion serait  également  nulle,  puisque  réellement  elle  serait  encore  sans 
cause.  —  L'obligation  est  encore  nulle  lorsquesa  cause  se  trouve  être 
illicite.  On  comprend,  du  reste,  que  la  cause  serait  illicite  dans  les 
mêmes  cas  où  l'objet  se  trouverait  l'être,  d'après  ce  qu'on  a  dit  au  pa- 
ragraphe précédent  (art.  1131  et  1133). 

^3.  —  De  l'interprétation  des  contrats. 

XX.  —  Toutes  les  règles  relatives  à  l'interprétation  des  contrats  se 
réduisent,  et  nécessairement,  à  ce  principe  unique,  'qu'il  faut  recher- 
dîcr  par  tous  les  moyens  possibles  quelle  a  été  la  commune  intention 
des  parties  contractantes. 

Ainsi  on  n'hésitera  pas  à  s'éloigner  du  sens  grammatical  des  termes 
toutes  les  fois  que  la  pensée  des  contractants  sera  dilférente;  et  pour 
rechercher  cette  pensée,  il  faut  tout  d'abord  combiner  les  diverses 
-clauses  de  la  convention  pour  expliquer  l'une  par  l'autre,  et  chacune 
d'elles  par  l'ensemble  de  l'acte. 

Si  générales  que  puissent  être  les  expressions  employées  par  les  par- 
ties, la  convention  ne  s'appliquera  jamais  qu'aux  objets  sur  lesquels  on 
verra  que  ces  parties  ont  entendu  contracter;  mais  réciproquement,  si 
les  parties,  en  prévoyant  spécialement  une  hypothèse,  n'ont  voulu  que 
donner  un  exemple  et  mieux  expliquer  leur  vofonté,  on  ne  restreindra 
pas  à  6e  cas  particulier  l'effet  du  contrat. 

Les  clauses  susceptibles  de  deux  sens  s'entendront  plutôt  dans  le 
sens  avec  lequel  elles  doivent  avoir  un  effet  que  dans  celui  qui  n'en  pro- 
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(luirait  aucun.  Si  les  deux  sens  dont  la  clause  est  susceptible  peuvent 
éj^alcnicFit  pioduin;  des  ell'cts,  un  s'attache  à  celui  qui  convient  le  mieux 
à  la  iiiiluic!  du  contrat. 

Au  surplus,  les  principes  de  Téquitc,  les  règles  générales  tracées  par 
la  loi  pour  le  contrat  dont  il  s'agit  ou  pour  le  contrat  Icplus  analogue, 
l'usage  du  pays  et  les  circonstances  particuli<";res  dans  lesquelles  les 
parties  ont  lrait('',  doivent  ctre  i^onsultés  pour  éclaircir,  ou  même  pour 
compléter  la  pensée  des  contractants  (art.  1 135  et  1 1 56-1 164). 

^4.  —  De  l'effet  dçs  contrats. 

XXI.  —  Toute  convention,  du  moment  qu'elle  est  légalement  for- 
mée, lie  les  parties  contractantes  comme  le  ferait  la  loi  même.  Mais  ce 
n'est  pas  dire  assurément  que  les  conventions  soient  des  lois  propre- 
ment dites;  et  dès  lors  la  mauvaise  interprétation  d'un  contrat  ne  sau- 
rait être  une  ouverture  de  cassation.  Il  en  serait  autrement,  bien  en- 
tendu, si  un  jugement,  tout  en  reconnaissant  dans  un  acte  les  caractères 
de  tel  contrat,  lui  avait  appliqué  les  règles  d'un  autre  contrat  :  le  juge- 
ment, dans  ce  cas,  aurait  violé  les  règles  tracées  par  le  Code  pour  le 
premier  contrat,  et  fait  une  fausse  application  de  celles  qui  régissent 
le  second;  il  devrait  donc  être  cassé.  Mais  tant  que  les  juges  applique- 
ront les  règles  du  contrat  que,  à  tort  ou  à  raison,  ils  auront  reconnu 
exister,  il  est  clair  qu'il  pourra  seulement  y  avoir  un  mal-jugé,  une 
fausse  interprétation  de  la  convention,  et  nullement  fausse  interpréta- 
tion des  principes  de  la  loi  (art.  Il  34) . 

XXII.  —  La  convention,  avons-nous  dit,  lie  les  parties  contractantes 
comme  le  ferait  la  loi  mêm§.  Or  elle  ne  les  oblige  pas  seulement  à  ce 
qui  est  exprimé  dans  l'acte,  mais  aussi  à  toutes  les  suites  que  la  loi, 
l'usage  ou  l'équité,  donnent  à  la  convention  d'après  sa  nature.  Chez 
nous,  en  effet,  tous  les  contrats,  en  général,  doivent  s'entendre  et  s'exé- 
cuter de  bonne  foi,  à  la  différence  de  ce  qui  avait  lieu  à  Rome,  où  des 
principes  tout  mathématiques  et  des  formules  inflexibles  mettaient  si 
souvent  le  droit  en  opposition  avec  la  justice.  C'est  pour  cela  que,  dans 
l'interprétation  des  contrats,  il  est  ordonné,  comme  on  l'a  vu  plus 
haut,  non-seulement  d'éclaircir  les  clauses  d'un  acte,  mai^  même  de 
les  compléter  et  de  les  suppléer,  soit  par  les  règles  générales  de  la  loi, 
soit  par  les  principes  de  l'équité  naturelle,  soit  d'après  l'usage  des  lieux, 
soit  d'après  les  autres  circonstances  dans  lesquelles  les  parties  ont  traité 
(art.  1135). 

XXIII.  —  Les  conventions,  en  général,  n'ont  d'effet  que  pour  ou 
contre  les  parties  contractantes  ou  leurs  ayants  cause  ;  elles  ne  peuvent 
nuire  ni  profiter  aux  tiers.  Nous  disons  en  général,  car  ce  principe 
n'est  pas  sans  exception. 

Ainsi,  rien  n'empêche  de  faire  une  stipulation  au  profit  d'uii  tiers, 
quand  cette  stipulation  n'est  que  la  clause  accessoire  d'une  convention 
que  l'on  fait  pour  son  propre  compte.  La- stipulation  ainsi  faite  con- 
stitue, de  la  part  du  stipulant,  l'offre  d'une  libéralité  qu'il  est  évidem- 
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nient  libre  de  révoquer  tant  que  le  tiers  auquel  elle  s'adresse  n'est  pas 
venu  l'accepter;  mais  dès  qu'il  y  a  eu  acceptation  de  celui-ci,  il  y  a 
concours  des  volontés,  contrat,  et  la  révocation  n'est  plus  possible.  — 
Nous  supposons  ici  que  l'oftVe  est  faite  au  tiers  par  le  seul  stipulant  ; 
car  si  elle  émanait  des  deux  contractants,  en  sorte  que  le  promettant 
n'eût  entendu  s'obliger  que  dans  Fintention  de  gratifier  la  tierce  per- 
sonne, il  est  clair  que  la  révocation  ne  pourrait  être  faite  que  du 
commun  accord  des  deux  parties.  —  Au  surplus,  la  libéralité  ne  se 
produisant  qu'accessoirement  à  un  autre  contrat,  elle  n'est  pas  sou- 
mise à  d'autres  formes  que  celles  qui  sont  exigées  pour  le  contrat  dont 
elle  dépend  ;  en  sorte  que,  si  ce  contrat  n'est  pas  lui-même  une  dona- 
tion, il  n'y  aura  aucune  nécessité  d'acte  notarié  (art.  1119-1122,  et 
art.  1163). 

XXIV.  — Nos  conventions,  avons-nous  dit,  nuisent  ou  profitent  à 
tous  nos  ayants  cause  -,  et  parmi  ceux-ci  se  trouvent  nos  créanciers.  Les 
créanciers,  en  effet,  ont,  pour  le  payement  de  leurs  créances,  un  droit 
de  gage  sur  tous  les  biens,  quels  qu'ils  soient,  qui  constituent  le  patri- 
moine de  leur  débiteur  ;  en  sorte  que  ce  droit  de  gage  augmente  ou  di- 
minue à  mesure  que  le  débiteur,  parles  conventions  qu'il  forme,  aug- 
mente ou  diminue  son  patrimoine  [ibid.]. 

XXV.  —  Les  créanciers  ayant  ainsi  droit  de  gage  sur  tous  les  biens 
de  leur  débiteur,  et  les  droits  et  actions  qui  peuvent  compéter  à  celui- 
ci  formant  une  partie  de  ses  biens,  ces  créanciers  pourront  donc,  pour 
arriver  à  payement,  exercer,  au  nom  du  débiteur,  tous  les  droits  et  ac- 
tions qui  lui  appartiennent.  iMais  il  faut  pour  cela,  bien  entendu,  qu'il 
s'agisse  d'une  créance  échue,  et  que  le  débiteur  refuse  d'exercer  lui- 
même  le  droit  ou  l'action  pour  en  attribuer  le  profit  au  créancier  :  il 
faut  enfin,  d'après  ce  principe  général  qu'on  ne  peut  jamais  s'emparer 
de  sa  propre  autorité  des  biens  d'un  débiteur,  que  le  créancier  se  fasse 
autoriser  par  la  justice  à  Texercice  du  droit  ou  de  l'action. 

Toutefois,  il  est  certains  droits  qui  sont  exclusivement  attachés  à  la 
personne  à  laquelle  ils  compétent,  et  que  ses  créanciers  dès  lors  ne 
pourraient  pas  exercer. 

Tels  sont  d'abord  tous  les  droits  dont  l'intérêt  est  purement  moral. 

Quand  il  s'agit  de  droits  présentant  un  côté  moral  et  un  côté  pécu- 
niaire tout  semblable,  une  distinction  est  nécessaire  :  quand  le  côté  pu- 
rement moral  sera  pris  comme  objet  même  de  l'action,  il  est  clair  que 
l'action  ne  pourra  être  exercée  que  par  la  personne  même;  que  si,  au 
contraire,  l'objet  de  la  demande  est  purement  pécuniaire  et  que  le  côté 
moral  de  l'alfaire^oit  seulement  invoqué  comme  argument  à  l'appui  de 
la  prétention,  rien  n'empêche  que  l'action  ne  soit  exercée  par  les 
créanciers.  Mais  il  est  des  actions  qui,  bien  que  pécuniaires  dans  leur 
objet,  ne  pourraient  jamais  être  exercées  par  les  créanciers.  Ce  sont 
les  d^iiandes  en  révocation  de.  donation  pour  ingratitude  ou  en  dom- 
mages-intérêts pour  délits  contre  la  personne  ;  ces  actions  reposant 
sur  une  injure  et  s'éteignant  par  le  pardon  de  la  personne  offensée,  il 
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s'ensuit  ([u'rlles  ne  peuvent  pas  s'exercer  conlrc  la  volonté  de  celte 

personno. 

Quant  aux  droits  qui  n'ont  lion  que  de  pécuniaire,  l'exercice  en  ap- 
partient nocessaireiTient  aux  créanciers,  tant  qu'un  texte  spécial  ne  les 
réserve  pas  à  la  personne  même.  Nous  citerons  ici,  comme  rigoureu- 
sement réservées  à  la  personne  par  une  disposition  précise  de  la  loi,  les 
droits  d'usajic  et  d'habitation,  la  demande  d'une  femme  en  séparation 
de  biens,  l'action  en  retrait  successoral.  Mais  en  dehors  d'une  réserve 
formelle,  tout  droit  purement  pécuniaire  peut  être  exercé  par  les  cré-an- 
ciers.  11  faut  notamment  ranj^er  dans  cette  classe  les  actions  en  nullité 
de  convention  pour  erreur,  violence,  lésion  ou  dol,  et  les  exceptions 
que  la  loi,  en  matière  de  cautionnement,  iï[)\)e\\e  pureynent  personnelles 
au  débiteur.  Ces  termes  ^'exception  personnelle,  en  eftet,  présentent, 
en  matière  de  cautionnement,  un  sens  tout  particulier,  qu'on  oppose  à 
exception  réelle,  et  qui  signifie  simplement  que  l'exception  ne  peut 
pas  être  invoquée  par  la  caution,  et  ne  peut  l'être  que  par  le  débiteur 
ou  ses  ayants  cause  :  la  qualification  (\q  personnelle  au  débiteur  n'ex- 
clut donc  ici  que  les  cautions  de  ce  débiteur  et  nullement  ses  créanciers 
(art.  1166). 

XXVI.  —  Le  gage  des  créanciers  étant  d'une  nature  imparfaite,  en 
ce  qu'il  ne  leur  donne  pas  le  droit  de  suivre  les  biens  du  débiteur  hors 
de  son  patrimoine,  et  s'éteint,  au  contraire,  par  l'aliénation  que  ce  dé- 
biteur en  fait,  la  loi  devait  protéger  ces  créanciers  contre  les  actes  par 
lesquels  le  débiteur  aurait  frauduleusement  diminué  ce  patrimoine.  Elle 
Ta  fait,  en  leur  accordant  pour  ce  cas,  sous  les  conditions  qui  vont 
être  indiquées,  une  action  qui  fait  considérer  l'acte  frauduleux  comme 
non  avenu,  et  le  bien  aliéné  comme  n'étant  pas  sorti  du  patrimoine  et 
se  trouvant  toujours  soumis  au  droit  de  gage  :  Permiitîtur  creditoribus 
rescissâ  traditione  rem  petere,  id  est  dicere  eam  rem  traditam  non  esse, 
et  ob  is  in  bonis  debitoris  mansisse.  Cette  action  se  nomme,  pour  cela, 
action  révocatoire,  et  aussi  action  PauUenne,  du  nom  du  préteur  qui 
Tavait  introduite  à  Rome. 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'action  révocatoire,  il  faut  d'abord  qu'il  s'a- 
gisse d'un  acte  qui  a  déterminé  ou  augmenté  l'insolvabilité  du  débiteur; 
d'un  acte,  dès  lors,  par  lequel  ce  débiteur  a  diminué  son  patrimoine, 
et  non  pas  seulement  négligé  de  l'accroître.  S'il  s'agissait,  en  effet,  du 
simple  refus  d'acquérir  un  bien  nouveau ,  les  créanciers  ne  pourraient 
pas  dire  qu'on  a  diminué  l'objet  de  leur  gage;  que  si  l'acte,  tout  en 
opérant  une  diminution  du  patrimoine,  n'avait  pas  rendu  le  débiteur 
insolvable,  les  créanciers  ne  pourraient  pas  s'en  plaindre,  puisqu'il  au- 
rait laissé  une  garantie  suffisante  à  leurs  créances.  Il  faut,  en  outre,  que 
l'acte  ait  été  accompli  par  le  créancier  frauduleusement,  c'est-à-dire 
avec  connaissance  de  ^on  insolvabilité  et  du  tort  qu'il  causait  à  ses 
créanciers.  ^ 

Mais  faut-il  qu'il  y  ait  fraude  aussi  chez  la  partie  avec  laquelle  le  dé- 
biteur a  traité?  Oui,  s'il  s'agit  d'un  acte  à  titre  onéreux,  parce  qu'alors 
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l'acquéreur  du  bien,  dont  on  voudrait  faire  résoudre  Taliénation,  latte, 
aussi  bien  que  les  créanciers,  pour  éviter  une  perte;  en  sorte  qu'il  n'y  a 
pas  lieu,  quand  il  a  traité  de  bonne  foi,  de  le  déposséder  au  profit  de 
ceux-ci.  Mais  dans  les  actes  à  titre  gratuit,  la  fraude  de  cette  partie 
n'est  pas  nécessaire,  parce  qu'elle  cherche  seulement  à  faire  un  gain, 
et  qu'elle  est  dès  lors,  même  dans  le  cas  de  bonne  foi,  moins  favorable 
que  les  créanciers.  —  Que  si  un  acquéreur  passible  de  l'action  (parce 
qu'il  aurait  acquis  à  titre  gratuit,  ou  même  h  titre  onéreux,  mais  de 
mauvaise  foi)  avait  transmis  le  bien  à  un  sous-acquéreur,  celui-ci  de- 
vrait être  traité  d'après  la  même  règle,  et  maintenu,  par  conséquent, 
s'il  avait  acquis  à  titre  onéreux  et  de  bonne  foi.  Ainsi  le  voulait  notre 
ancien  droite  aux  principes  duquel  le  Code  se  réfère;  et  il  est  tout 
simple,  en  elfet,  qu'en  traitant  avec  celui  que  le  débiteur  a  mis  publi- 
quement en  son  lieu  et  place,  on  n'ait  pas  moins  de  droits  que  si  Ton 
avait  traité  avec  un  mandataire  de  ce  débiteur. 

Si  c'était  au  mxoyen  de  jugements,  et  en  se  laissant  condamner  par 
collusion  avec  l'adversaire,  que  le  débiteur  eût  fraudé  ses  créanciers, 
ceux-ci  agiraient  par  la  tierce  opposition. 

Ceux  qui  ne  sont  devenus  créanciers  d'une  personne  qu'après  l'ac- 
complissement d'un  acte  frauduleux  ne  peuvent  évidemment  pas  de- 
mander la  révocation  de  cet  acte,  puisque  le  bien  que  cet  acte  a  fait  sor- 
tir du  patrimoine  de  la  personne  n'a  jamais  été  leur  gage;  mais  si  cette 
révocation  était  une  fois  obtenue  par  un  autre  créancier,  ils  en  partage- 
raient nécessairement  le  bénéfice,  puisque  retfet  de  la  révocation, 
comme  on  l'a  vu  plus  haut,  est  de  faire  considérer  le  bien  comme  ayant 
toujours  fait  partie  du  patrimoine,  et  que  tous  les  créanciers,  hors  le 
cas  de  privilège  ou  d'hypothèque,  ont  également  droit  sur  ce  patri- 
moine. 

Aucun  texte  de  loi  ne  limitant  la  durée  de  l'action  Paulienne,  et  la 
règle  qui  fixe  à  dix  années  la  durée  des  actions  en  nullité  n'étant  posée, 
comme  on  le  verra,  que  pour  celles  qui  sont  intentées  par  l'auteur  même 
de  la  convention,  cette  action  ne  devra  s'éteindre  que  par  trente  ans, 
qui  courraient  à  partir  de  l'acte  frauduleux  (art.  1167). 

XXVll.  —  Nous  terminerons  ce  paragraphe  par  une  observation  im- 
portante. 

Les  contrats,  comme  nous  l'avons  dit  en  commençant  cette  section  I, 
n'ont  pas  pour  unique  elièt  de  créer  des  obligations;  ils  peuvent  aussi 
éteindre  des  obligations  préexistantes,  et  en  outre,  depuis  le  Code  Na- 
poléon, opérer  la  translation  de  la  propriété  ou  de  ses  démembrements, 
mais  alors  seulement,  bien  entendu  ,  qu'il  s'agit  de  corps  certains,  de 
choses  déterminées  m  ipsoindlviduo. 

Il  existe  donc  aujourd'hui  trois  classes  de  contrats  ou  conventions  : 
1**  les  contrats  productifs  d'obligations  ;  2°  les  contrats  extinctifs  d'obli- 
gations; et  3"  les  contrats  translatifs  de  droits  réels.  On  conçoit,  au 
surplus,  qu'un  même  contrat  peut  réunir  ces  trois  caractères  ou  deux 
d'entre  eux,  comme  il  peut  n'en  présenter  qu'un  seul. 

C'est  un  principe  tout  nouveau  et  fort  important  tout  à  la  fois,  que 


298  EXPLICATION  DU  CODK  NAPOLÉON.   LIV.   III. 

celui  du  transport  de  la  propii(ît«'  et  autres  droits  réels  par  l'eiïot  im- 
int'iliat  de  la  convenlioi),  [);ir  lo  seul  areord  des  volont«'S  et  sans  aucune 
nécessité  ni  de  tradition  (!<;  la  chose  ni  de  transcription  de  l'acte. 

Les  rédacteurs  du  Code  n'ont  i)as  formulé  nettement  celte  rùgle;  il 
est  même  vrai  de  dire  que,  dans  leur  théorie,  cette  règle  n'existe  pas. 
Mais  cette  théorie,  d'une  subtilité  vraiment  ridicule,  est  tellement  insi- 
gnifianlo  qu'en  dilinilive  on  ne  doit,  on  ne  peut  même  en  tenir  aucun 
com{)te...  Voici  la  doctrine  ])izarre  à  laciuelle  ils  se  sont  arrêtés  sur  ce 
point  :  —  «  La  convention  de  transférer  la  propriété  d'un  objet  certain 
ne  produit  toujours,  comme  à  Home  et  dans  notre  ancien  droit,  que 
l'obliLîation  de  livr€r  cet  objet;  et  c'est  toujours  l'exécution  de  cette 
obligation,  c'est-à-dire  la  tradition  de  la  chose,  qui  en  transporte  la  pro- 
priété. Mais  cette  tradition  n'a  pas  besoin  d'être  réelle;  il  suftit  d'une 
tradition  purement  fictive  et  civile  résultant  de  la  simple  volonté  des 
parties.  Or  cette  tradition  civile  sera  désormais  considérée  comme  exis- 
tant de  pîein  droit  dans  toute  convention,  sans  qu'il  soit  besoin  d'au- 
cune déclaration  à  cet  égard.  »  —  Tel  est  le  système  du  Code,  système 
dont  la  dernière  idée,  on  le  voit,  détruit  les  premières,  et  qui  revient 
à  dire  que  toujours  (et  hors  le  cas  où  les  parties  auraient  exprimé  une 
volonté  contraire)  c'est  la  convention  même  de  transférer  le  droit  qui 
en  opérera  immédiatement  la  translation  (l),  sans  que  la  tradition  effec- 
tive soit  nullement  nécessaire  (art.  1 138). 

x\u  reste,  la  convention,  tout  en  opérant  immédiatement  le  transport 
de  la  propriété,  créé  en  outre  la  double  obligation  :  1"  de  faire  à  Tépoquo 
convenue  la  tradition  réelle  ou  livraison  de  l'objet ,  et  2°  de  conserver 
l'objet  jusqu'à  cette  livraison  (art.  1136). 

Pour  ce  qui  est  de  la  transcription  de  l'acte,  les  rédacteurs  ont  été 
longtemps  dans  le  doute  sur  le  point  de  savoir  s'ils  n'en  imposeraient 
pas  la  nécessité  pour  la  translation  des  droits  réels  immobiliers  ;  mais 
cette  nécessité  a  été  définitivement  rejetée,  et  le  transport  plein  et  absolu 
du  droit  se  trouve  consacré  pour  les  immeubles  aussi  bien  que  pour  les 
meubles  (art.  1140)  (2). 

SECTION  IL 

DES  QUASI-CONTRATS,  DES  DÉLITS,  DES  QUASI-DÉLITS,  ET  DE  LA  LOI. 

§  1*"^.  —  Des  quasi-contrats. 

XXVIIL  —  On  appelle  quasi-contrat,  dans  le  système  du  Code,  le  fait 
volontaire  et  licite  qui  oblige,  sans  Taide  d'aucune  convention ,  tant(jt 
Tauteur  du  fait  seulement  envers  des  tiers,  tantôt  des  tiers  et  l'auteur  du 

(1)  Quant  aux  meubles,  la  translation  de  la  propriété  par  le  seul  effet  du  contrat  ne 
saurait  empêcher  que  de  deux  acquéreurs,  au  profit  desquels  l'objet  aurait  été  succes- 
sivement aliéné  par  une  même  personne,  le  second  ne  restât  propriétaire  s'il  avait  reçu 
de  bonne  foi  la  possession.  Sans  doute,  le  premier  était  devenu  propriétaire  dès  l'in- 
stant de  la  convention;  mais  sa  propriété,  d'après  le  principe  de  l'art.  2279,  s'est 
trouvée  brisée  par  prescription  du  moment  qu'un  autre  a  possédé  l'objet  de  bonne  foi 
(art.  1141). 

(2)  Ceci  s'est  trouvé  modifié  par  la  loi  du  23  mars  1855. 
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fait  réciproquement,  tantôt  même  des  tiers  seulement  envers  l'auteur 
du  fait  (art.  1371). 

L'un  des  cas  les  plus  fréquents  de  quasi-contrat,  c'est  l'acceptation 
de  succession.  Cette  acceptation,  en  effet,  qui  d'une  part  ne  constitue 
pas  une  convention,  est  d'autre  part  un  fait  volontaire  (puisque  l'héri- 
tier est  libre  de  renoncer),  fait  licite  en  même  temps  et  qui  engendre  des 
obligations.  Car  c'est  par  suite  de  ce  fait  que  l'héritier  se  trouve  obligé  à 
l'acquittement  des  legs,  qui,  au  cas  de  renonciation,  ne  pourrait  se  pour- 
suivre que  sur  les  biens  de  la  succession  ;  c'est  également  par  suite  de 
ce  fait  que  l'héritier  se  trouve  tenu  vis-à-vis  des  créanciers  héréditaires 
de  prendre  pour  siennes  les  dettes  de  son  auteur,  et  que  les  débiteurs  de 
la  succession  sont  obligés  de  le  reconnaître  pour  créancier  aux  lieu  et 
place  du  défunt  [ibid). 

La  loi  s'occupe  spécialement  de  deux  quasi-contrats,  dont  nous  al- 
lons reproduire  ici  les  principales  règles. 

1"  Du  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires. 

X\IX.  —  Celui  qui,  volontairement  et  sans  mandat,  gère  l'affaire 
d'autrui,  se  soumet  à  toutes  les  obligations  d'un  mandat  formellement 
accepté.  Sa  gestion  doit  se  continuer  jusqu'à  ce  que  le  maître  ou  ses 
héritiers  puissent  s'en  charger,  et  elle  doit  embrasser  toutes  les  dépen- 
dances de  l'affaire  (art.  1372  et  1373). 

Cette  obligation,  imposée  au  gérant  de  continuer  là  gestion  même 
après  la  mort  du  maître,  est  plus  rigoureuse  que  celle  que  la  loi  impose 
au  mandataire.  Ce  dernier  est,  en  effet,  plus  digne  de  faveur.  Toute- 
fois, s'il  y  avait  nécessité,  le  gérant  pourrait  se  retirer;  mais  il  faudrait 
que  sa  retraite  n'eût  rien  de  nuisible  ni  d'intempestif.  —  Il  doit  de  sa 
gestion  un  compte  plus  sévère  que  le  mandataire.  Néanmoins  cette  sé- 
vérité devra  être  tempérée  suivant  l'occurrence  des  cas.  —  S'il  s'est 
substitué  des  personnes  dans  son  administration,  le  maître  aura  direc- 
tement action  tout  à  la  fois  et  contre  ces  personnes  et  contre  le  gé- 
rant (1374). 

Lorsque  le  maître  connaît  la  gestion,  il  ne  paraît  pas  douteux  qu'on 
ne  puisse  dire,  selon  les  cas,  qu'il  y  a  alors  mandat  tacite,  puisqu'à 
Rome  même  le  mandat  était  un  contrat  consensuel  ;  mais  c'est  là  une 
question  de  fiiit  dont  la  solution  dépend  nécessairement  des  circon- 
stances (art.  1372). 

Après  les  obligations  du  gérant  viennent  celles  du  maître.  Pour  que 
celui-ci  soit  tenu,  il  faut  qu'il  y  ait  eu  gestion  î/ti/e;  il  ne  serait  pas  tenu 
pour  une  affaire  mauvaise,  comme  le  mandant.  Du  reste,  l'inutilité 
d'une  entreprise  ne  se  détermine  pas  d'après  le  résultat  définitif  :  il 
faut  remonter  à  l'origine  de  l'opération ,  et  examiner  si  elle  avait  un  but 
réellement  utile.  —  Si  le  gérant  a  contracté  des  engagements  au  nom 
du  maître,  celui-ci  doit  les  remplir  directement,  à  moins  que  l'affaire 
ne  soit  inutile,  puisque,  dans  ce  cas,  le  maître  n'est  tenu  à  rien.  L^ 
tiers  alors  n'a  de  recours  que  contre  le  gérant,  en  se  fondant  sur  le 
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(lonimnpe  que  lui  cause  l'imprudonce  de  ce  dernier.  Quand  le  gérant 
s^^^t  ohlipj  on  son  nom  |)crsonnol,  le  tiers,  en  outre  de  l'action  fj»i'il 
a  contre  le  ^('lant,  a  aussi  action  contre  le  maîtie,  par  analojiie  du 
mandat.  Par  la  mrme  anaio^MC,  le  i-érant  a  droit  aux  intcréts  de  ses  dé- 
penses du  jour  même  où  il  les  a  faites  (art.  1375). 

\XX.  —  Les  rci^les  ci-dessus  seraient  applicables  ji  celui  qui  n'a  g(*ré 
l'allaire  d'autrui  que  par  erreur  et  en  croyant  faire  la  sienne  propre. 
Carie  quasi-contrat  de  gestion  doit  se  voir  dans  toute  gestion  de  l'alfaire 
d'autrui,  même  fait  sans  la  pensée  que  c'était  l'affaire  d'autrui  et  sans 
l'intention,  dès  lors,  d'obliger  autrui.  L'équité  réclame  cette  solution 
non  moins  impérieusement  que  les  principes.  — Que  si  une  personne 
cçérait  TalVaire  d'un  tiers  malgré  la  défense  de  celui-ci,  elle  pourrait 
toujours  réclamer  du  propriétaire  ce  dont  ce  dernier  se  trouverait  en- 
richi par  la  gestion.  Car  nos  lois,  amies  de  l'équité,  ne  permettent  pas 
qu'on  s'enrichisse ^'rt^wais  aux  dépens  d'un  tiers,  même  quand  ce  tiers 
est  en  iiiute  et  de  mauvaise  foi  {ihid.). 

2°  De  la  réception  des  choses  indues. 

XXXL  —  La  loi  prévoit  deux  cas  distincts  de  réception  de  l'indu  : 
.1''  le  cas  où  celui  qui  a  reçu  le  payement  n'était  pas  créancier;  2°  le 
cas  où  il  était  vraiment  créancier,  mais  où  il  a  reçu  d'un  non-débiteur. 
Dans  ce  dernier  cas,  le  non-débiteur  n'est  admis  à  répéter  qu'autant 
qu'il  a  payé  par  erreur,  parce  que  celui  qui  a  fait  un  payement  qu'il 
savait  ne  pas  devoir,  doit  être  regardé  comme  l'ayant  fait  pour  le  compte 
du  véritable  obligé,  dont  il  a  ainsi  géré  l'aftaire.  Ainsi,  le  non-débiteur 
qui  a  agi  sciemment  n'aura  pas  de  recours  à  exercer  contre  le  créan- 
cier qui  a  valablement  reçu ,  mais  seulement  contre  celui  pour  lequel 
il  a  payé,  au  moyen  de  l'action  negotiorum  gestorum.  Dans  le  prem.ier 
cas,  au  contraire,  la  répétition  sera  toujours  admise  sans  qu'il  y  ait 
lieu  de  distinguer  s'il  y  a  eu  ou  non  erreur.  Il  est  vrai  qu'en  droit  ro- 
main, toutes  les  fois  qu'une  chose  indue  avait  été  payée  sans  erreur  et 
à  dessein,  la  répétition  n'était  pas  admise  ;  on  voyait  là  une  donation  : 
mais  notre  Code  a  rejeté  ce  système,  et  du  moment  que  la  chose  n'était 
pas  due,  elle  peut  être  répétée ,  du  moins  en  tant  que  chose  payée  {art. 
1376  et  1377). 

Il  n'y  a  plus  à  distinguer  non  plus,  comme  sous  l'empire  du  droit 
romain,  entre  l'erreur  de  fait  et  l'erreur  de  droit  [ibid.). 

Les  principes  d'équité  consacrés  par  le  Code  Napoléon  entraînent 
forcément  cette  conséquence,  que  le  débiteur  à  terme  qui,  dans  l'igno- 
rance du  terme,  paye  immédiatement  ce  qu'il  ne  doit  que  pour  une 
époque  plus  reculée,  peut  répéter  ce  qu'il  a  payé,  pour  en  jouir  jusqu'à 
l'échéance.  Il  est  vrai  que,  malgré  le  terme,  la  chose  est  due,  mais  elle 
n'est  due  que  quant  au  capital,  quant  au  fond.  La  jouissance,  les  inté- 
rêts, ne  sont  pas  dus  avant  l'exigibilité.  Donc,  celui  qui,  par  erreur, 
perd  cette  jouissance  ou  ces  intérêts,  par  un  payement  anticipé,  paye 
plus  qu'il  ne  doit  et  a  droit  d'exercer  la  répétition.  Dans  le  cas  même 
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OÙ  le  payement  a  été  fait  par  erreur  par  un  non-débiteur  au  véritable 
créancier,  la  répétition  n'a  plus  lieu,  si,  par  suite  du  payement,  le 
créancier  a  supprimé  son  titre  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  dans  l'igno- 
rance que  celui  qui  l'a  payé  ne  fut  pas  son  débiteur.  —  Il  est  clair  que 
la  bonne  foi  consiste  dans  la  croyance  erronée  que  la  chose  est  due,  et 
la  mauvaise  foi  dans  la  connaissance  qu'elle  n'est  pas  due  [ibid.]. 

XXXII.  —  Quand  il  s'agit  de  sommes  d'argent  ou  d'autres  choses 
indéterminées ,  celui  qui  les  a  reçues  indûment,  qu'il  soit  de  bonne  ou 
de  mauvaise  foi,  doit  rendre,  ou  les  mêmes  choses  identiquement,  ou 
d'autres  choses  en  pareille  quantité  et  qualité.  Mais  là  s'arrête  son 
obligation,  s'il  est  de  bonne  foi.  Au  contraire,  s'il  est  de  niauvaise  foi, 
il  doit  payer,  en  outre,  ou  la  valeur  estimative  des  choses,  ou,  s'il  s'agit 
de  sommes  d'argent,  les  intérêts  de  ces  sommes,  lors  même  qu'il  ne 
les  aurait  pas  perçus.  Il  n'y  a  que  le  possesseur  de  bonne  foi  qui  gagne 
les  fruits  (art.  1378-1380). 

S'il  s'agit  d'un  immeuble  ou  d'un  corps  certain,  celui' qui  l'a  reçu 
doit  le  rendre  en  nature,  s'il  le  possède  encore.  Quant  aux  fruits,  on 
applique  la  distinction  ci-dessus.  En  outre,  s'il  était  de  mauvaise  foi 
au  moment  des  détériorations,  de  la  perte  ou  de  l'aliénation,  il  doit, 
dans  les  deux  derniers  cas,  restituer  la  valeur  réelle,  et,  en  cas  de  dé- 
térioration ,  en  indemniser  le  propriétaire ,  lors  même  que  les  détério- 
rations auraient  eu  lieu  par  cas  fortuit,  à  moins  toutefois  qu'il  ne  prouve 
qu'elles  seraient  également  arrivées  chez  le  propriétaire.  Mais  s'il  est 
de  bonne  foi,  il  ne  répond  ni  des  détériorations,  ni  de  la  perte  prove- 
nant de  son  défaut  de  soins  {ibid.). 

L'immeuble  reçu  indûment  et  aliéné  ensuite  peut  être  revendiqué 
entre  les  mains  "du  tiers  acquéreur  par  celui  qui  l'a  indûment  payé.  En 
effet,  on  ne  peut  pas  transférer  des  droits  qu'on  n'a  pas  soi-même ,  et 
l'aliénation  faite  par  un  non-proprîétaire  ne  rend  pas  l'acquoieur  pro- 
priétaire. Or  celui  qui  a  reçu,  en  prétendu  payement,  l'immeuble  qui  ne 
lui  était  pas  dû,  n'a  pu  en  devenir  propriétaire,  puisque  la  livraison  ne 
lui  a  été  faite  que  par  erreur  et  sur  une  fausse  cause.  Il  faudrait,  pour 
qu'il  en  fût  autrement,  une  exception  qui  n'existe  pas  dans  la  loi.  Du 
reste,  le  demandeur  en  éviction  sera  tenu  de  rembourser  à  l'aliénateur, 
lorsque  celui-ci  sera  de  bonne  foi,  tout  ce  qu'il  payerait  à  l'acquéreur 
en  sus  du  prix  reçu.  Le  préjudice,  s'il  y  en  a,  doit  être  pour  celui  dont 
l'imprudence  et  l'inattention  en  sont  cause  {ibid.). 

Quant  au  règlement  des  dépenses  faites  par  le  possesseur  de  bonne 
ou  de  mauvaise  foi,  il  faut  en  examiner  la  nature.  Celles  qui  ont  été 
faites  pour  la  conservation  de  la  chose  doivent  toujours  être  restituées 
intégralement,  sans  distinction  de  la  bonne  ou  de  la  mauvaise  foi  du 
possesseur.  Aux  dépenses  simplement  utiles  mais  non  indispensajjles, 
il  faut  appliquer  la  règle  générale  tracée  pour  tout  possesseur  par  l'ar- 
ticle 555.  Enfin,  les  dépenses  voluptuaires  ne  sont  pas  remboursables 
par  le  propriétaire,  sauf  que  le  possesseur  pourrait  enlever  ce  qui  serait 
susceptible  de  l'être,  à  la  charge  de  rétablir  les  lieux  dans  leur  premier 
état  (art.  1381). 
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^2.  —  Des  délit*  et  des  quasi-délitf. 


WXIII.  —  Kn  (lioit  civil,  on  îippelle  délil  tout  fait  volontaire  ot  illi- 
cite causant  à  auli  ui  un  donima^e  et  accompli  avec  l'intention  de  nuiic. 
Le  quasi-délit  est  la  nicme  chose,  avec  cette  différence  qu'il  n'est  pas 
accompagné  de  rinlcnlion  de  nuire. 

Le  délit  et  le  quasi-délit  ne  peuvent  donner  lieu  à  la  réparation  que 
sous  ces  deux  conditions  :  1"  que  le  fait  soit  illicite,  c'est-à-dire  qu'il 
présente  une  violation  du  droit;  2°  qu'il  soit  imputable  à  l'agent,  c'est- 
à-dire  vraiment  volontaire  et  provenant  d'une  libre  détermination  (1382 
et  1383). 

Il  en  est  ainsi  de  l'omission  comme  du  fait  positif  par  commission. 
L'omission  doit  être  imputable  et  illicite  pour  donner  lieu  à  la  répa- 
ration ,  et  on  n'est  responsable  de  l'abstention  d'une  chose  que  quand 
cette  chose  était  ordonnée  par  la  loi  [ibid.]. 

Du  reste,  la  loi  n'entend  parler  ici  que  de  la  violation  des  devoirs  gé- 
néraux et  non  des  devoirs  spéciaux  résultant  des  obligations.  Cette  dis- 
tinction ne  manque  pas  d'importance,  à  cause  des  conséquences  que 
l'idée  fausse  d'identité  des  devoirs  généraux  et  des  devoirs  spéciaux 
entraînerait,  relativement  aux  dommages  impossibles  à  prévoir.  Ces 
conséquences  seraient  fausses  si  l'on  appliquait,  dans  notre  matière, 
la  distinction  établie  par  la  loi  pour  la  violation  d'obligations  [ibid.]. 

XXXIV. — Les  cas  dans  lesquels  la  loi  impose  à  une  personne  la  res- 
ponsabilité du  dommage  causé  soit  par  d'autres  personnes  dépendant 
d'elle,  soit  par  des  animaux  ou  des  choses  lui  appartenant  ou  confiées 
à  sa  garde,  sont  des  cas  de  quasi-délits  (art.  1384-1386). 

Cette  responsabilité  repose  sur  la  présomption  légale  que  l'obligé, 
tenu  de  surveiller  les  personnes  ou"  les  choses ,  a  fautivement  omis  de 
le  faire;  et  la  présomption  de  faute  (qui  découle  ici  de  plein  droit  de  la 
constatation  du  dommage  causé  par  les  personnes,  les  animaux  ou  les 
choses)  est  plus  ou  moins  sévère,  suivant  les  cas  {ibid.). 

XXXV. — Le  père  est  responsable  du  dommage  causé  par  son  enfant, 
tant  que  cet  enfant  est  mineur  et  habite  avec  lui.  Il  n'y  a  pas  lieu  de  dis- 
tinguer si  l'enfant  est  ou  non  émancipé.  Il  en  serait  autrement  si  l'en- 
fant était  marié,  parce  qu'alors  il  est  sorti  de  la  puissance  paternelle. 
Que  s'il  y  a  impossibilité  pour  le  père  de  surveiller  l'enfant,  c'est  sur  la 
mère  que  la  responsabilité  retombe.  En  cas  de  séparation  de  corps,  elle 
pèse  sur  celui  des  époux  auquel  est  remise  la  garde  de  l'enfant.  Le  tu- 
teur est  également  responsable,  quand  c'est  lui  qui  est  chargé  de  la 
garde  de  l'enfant. 

Les  personnes  ci-dessus  peuvent  décliner  la  responsabilité  en  prou- 
vant qu'il  leur  a  été  impossible  d'empêcher  le  fait  dommageable,  quoi- 
que leur  surveillance  et  leurs  soins  aient  été  ce  qu'ils  devaient  être.  Les 
instituteurs  et  artisans  répondent  aussi  du  dommage  causé  par  leurs 
élèves  ou  apprentis,  et  ils  se  déchargent  également  de  cette  responsa- 
bilité en  prouvant  qu'ils  n'ont  pu  l'empêcher. 
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Quant  aux  maîtres  et  commettants,  ils  sont  assujettis  à  la  même  res- 
ponsabilité; mais  ils  ne  peuvent  être  admis  à  prouver  qu'ils  n'ont  pu 
empêcher  le  fait  dommageable  de  leurs  domestiques  ou  préposés,  lors- 
que ceux-ci  ont  agi  dans  l'exercice  même  des  fonctions  auxquelles  ils 
étaient  employés. 

Au  surplus,  quand  l'auteur  du  fait  a  agi  avec  discernement,  celui  qui 
a  subi  le  préjudice  peut  alors  agir,  à  son  choix,  ou  contre  l'auteur 
même  du  fait,  ou  contre  la  personne  civilement  responsable;  et  si 
celle-ci  a  payé  l'indemnité,  elle  a  son  recours  contre  l'auteur  du  fait 
(art.  1384). 

XXXVI.  — Le  propriétaire  d'un  animal  est  responsable  du  dommage 
que  cet  animal  a  causé,  soit  qu'il  fût  sous  sa  garde,  soit  qu'il  fût  égaré 
ou  échappé.  En  effet,  ou  il  n'a  pas  pris  toutes  les  précautions  que  la 
prudence  commandait,  et  alors  il  est  en  faute,  ou  l'animal  est  d'une 
telle  nature  que  toutes  les  précautions  sont  inutiles,  et  dès  lors  il  y  a  eu 
faute  aie  conserver  (art.  1385). 

La  responsabilité  s'appliquerait  pour  les  lapins  d'une  garenne,  mais 
non  pour  les  lapins  hbres  dans  les  bois  ni  pour  tout  autre  gibier,  parce 
que  le  propriétaire  de  la  garenne  est  propriétaire  des  lapins,  et  que  le 
gibier,  au  contraire,  n'appartient  pas  à  celui  sur  le  terrain  duquel  il  re- 
pose [ibid.). 

Celui  qui  loue  ou  emprunte  un  animal,  ou  qui  le  reçoit,  à  titre  de 
dépôt,  est  soumis  à  la  même  responsabilité  :  seulement,  il  a  son  recours 
contre  le  maître,  si  celui-ci  ne  l'a  pas  averti  de  la  nature  difficile  ou 
dangereuse  de  l'animal  [ibid.). 

Enfin,  le  propriétaire  d'un  bâtiment  est  responsable  du  dommage 
causé  par  sa  ruine,  lorsqu'elle  est  arrivée  par  suite  du  défaut  d'entretien 
ou  par  le  vice  de  sa  construction  ;  mais,  dans  ce  dernier  cas,  le  proprié- 
taire a  son  recours  contre  les  architectes  ou  entrepreneurs.  Ici  encore, 
c'est  une  présomption  légale,  et  le  propriétaire  n'est  pas  même  admis 
il  prouver  qu'il  n'a  pu  empêcher  l'accident  (art.  1386). 

Du  reste,  différents  autres  cas  de  responsabilité  sont  réglés  en  dehors 
du  Code  Napoléon,  par  des  lois  spéciales,  et  nous  en  verrons  aussi  dans 
le  Code  Napoléon  lui-même. 

XXXVII.  —  Il  nous  reste  à  ajouter  un  mot  sur  la  durée  de  l'action  en 
réparation  du  dommage. 

En  principe,  cette  action  devrait  durer  trente  ans,  comme  toute  ac- 
tion personnelle  et  mobilière.  Mais  si  cette  action  se  base  sur  une  in- 
fraction réprimée  par  la  loi  criminelle,  elle  est  soumise  à  la  même  pres- 
cription que  l'action  criminelle  elle-même.  Elle  est  de  dix  ans  pour 
les  crimes,  de  trois  ans  pour  les  délits,  d'un  an  pour  les  contraven- 
tions. —  îSi  pourtant  la  partie  lésée  a  soin  de  ne  pas  se  prévaloir  du 
méfait  criminellement  punissable,  et  de  n'argumenter  que  d'une  simple 
faute  civilement  répréhensible ,  elle  pourra  exercer  l'action  pendant 
trente  ans,  comme  elle  le  pourra  toutes  les  fois  que  le  délit  civil  ou  le 
quasi-délit  ne  constitue  pas  une  infiaction  atteinte  par  la  loi  pénale 
(art.  1386). 
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CllAIMTIlE  II. 

DES  DIVERSES  ESPÈCES  d'oBLICATIONS. 

\\\\  III.  —  On  peut,  en  se  plaçant  à  dili'érents  points  de  vue,  dis- 
tinguer de  nonibi-euses  divisions  des  obligations. 

Ainsi,  les  obliiçations  sont  conventionnelles  au  non  convenliotmclles, 
selon  qu'elles  proviennent  d'une  convention  ou  d'une  autre  source  {/{u- 
briqiie  des  titres  III  et  IV).  —  Elles  sont  positives  ou  7icfjatires^  selon 
qu'elles  consistent  à  fiiire  ou  donner  quelque  chose,  ou,  au  contraire, 
à  ne  pas  donner  ou  à  ne  pas  faire  celte  chose  (art.  1 13G-1 142). — Elles 
sont  liquides  ou  non  liquides,  selon  que  la  quotité  de  leur  objet  est  ou 
n'est  pas  actuellement  tixée  (art.  1 291).  —  Elles  sont  de  corps  certains 
ou  de  genres^  selon  que  cet  objet  est  déterminé  dans  son  individu  même 
ou  ne  l'est  que  par  l'espèce  à  laquelle  il  appartient  (art.  1302).  —  Elle.-, 
sont  priviléyiées  ou  non  privilégiées,  principales  ou  accessoires,  civiles 
ou  naturelles,  etc.. 

Mais  il  n'y  aurait  aucune  utilité  à  insister  sur  toutes  ces  divisions; 
et  sauf  la  distinction  des  obligations  civiles  et  naturelles,  dont  il  im- 
porte de  dire  quelques  mots,  nous  ne  nous  occuperons  que  des  classi- 
fications présentées  par  le  texte  même  du  Code,  en  les  exposant,  toute- 
fois, d'une  manière  plus  logique. 

XXXIX.  —  Il  semblerait  tout  simple  de  dire  que  l'obligation  na- 
turelle, par  opposition  à  l'obligation  civile,  est  celle  qui  se  trouve  va- 
lable en  raison  et  en  conscience,  quoique  nulle  d'après  la  loi  positive. 
Mais  cette  notion,  qui  serait  parfaitement  exacte  s'il  s'agissait  d'op- 
poser la  morale  au  droit,  devient  fort  ditllcile,  ou  plutôt  impossible  à 
admettre  ici. 

En  etïet,  cette  obligation,  apparaissant  ici  comme  un  devoir  que  la 
loi  positive  elle-même  reconnaît  et  protège  (tout  en  la  distinguant  de 
l'obligation  ordinaire),  et  notre  Code  Napoléon,  d'un  autre  côté,  à  la 
ditférence  du  droit  romain,  entendant  suivre  partout  les  règles  de  l'é- 
quité et  admettre  comme  civilement  etiicace  toute  convention  sérieuse 
et  licite,  on  ne  voit  pas  comment  une  obligation  pourrait  exister  en 
équité  aux  yeux  du  législateur  sans  être  par  cela  même  une  obligation 
civile  ordinaire,  comment  la  loi  pourrait  admettre  qu'une  obligation  est 
vraiment  juste  et  raisonnable  sans  lui  accorder  l'etïicacité  juridique  : 
il  semble  que  chez  nous  toute  obligation,  par  cela  seul  qu'elle  est  re- 
connue par  la  loi,  devrait  être  obligation  civile. 

Il  en  est  ainsi,  en  effet,  dans  la  réalité  des  choses,  et  la  distinction 
qui  nous  occupe  ici  n'est  guère  qu'une  manière  de  parler;  car  l'obliga- 
tion dont  il  s'agit  devient  efficace  civilement  au  moment  même  où  la  loi 
reconnaît  qu'elle  existe  naturellement.  Regardée  d'abord,  par  le  légis- 
lateur, comme  nulle  en  équité  aussi  bien  qu'en  droit,  elle  est  déclarée 
valable  en  droit  comme  en  équité,  quand  l'exécution  volontaire  du  dé- 
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hiteur,  ou  quelque  acte  équivalent  et  attestant  de  la  part  de  celui-ci  la 
valeur  réelle  de  la  dette,  indique  Terreur  dans  laquelle  on  était. 

En  définitive,  donc,  il  faut  entendre  par  obligation  naturelle,  sous  le 
Code  Napoléon,  l'obligation  que  le  législateur  tient  d'abord  pour  nulle 
par  application  d'une  présomption  générale  d'invalidité,  et  qu'il  sanc- 
tionne ensuite,  parce  qu'une  exécution  libre  ou  quelque  acte  équivalent 
vient  prouver  que  cette  présomption  tombait  à  faux. 

Il  est  évident,  au  surplus,  que  cette  sanction  ne  saurait  s'étendre 
>aux  obligations  que  la  loi  regarde  comme  illicites,  et  dont  l'invalidité 
provient  ainsi  d'une  prohibition  de  la  loi.  Ce  n'est  pas  quand  le  légis- 
lateur tient  absolument  à  proscrire  une  convention,  qu'il  pourrait  en 
protéger  l'exécution  (art.  1235,  1272,  n«  III). 

XL.  —  Après  ces  observations,  nous  traiterons  successivement  dans 
ce  chapitre  : 

1°  Des  obligations  pures  et  des  obligations  conditionnelles;  —  2"  Des 
obligations  à  terme  et  des  obligations  échues  ;  —  3°  Des  obligations 
simples  et  des  obligations  composées,  quant  à  leur  objet,  ce  qui  com- 
prend les  obligations  conjonctives,  alternatives  et  facultatives;  — 
4"  Des  obligations  uniques  et  des  obligations  multiples,  quant  aux  per- 
sonnes, ce  qui  embrasse  les  obligations  conjointes  et  les  obligations 
solidaires  ;  —  5°  Des  obligations  divisibles  et  des  obligations  indivi- 
sibles; —  6"  Enfin,  des  obligations  principales  et  des  obligations  ac- 
cessoires, spécialement  en  ce  qui  touche  la  clause  pénale. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DES  OBLIGATIONS  CONDITIONNELLES. 

/J  1".  —  Se  la  condition  en  général  et  de  ses  diverses  espèces. 

1°  Nature  de  la  condition  et  ses  diverses  espèces. 

XLl. — On  entend  par  condition  l'événement  futur  et  incertain 
dont  dépend  l'existence  d'un  droit  qui  se  formera  ou  ne  se  formera  pas, 
selon  que  cet  événement  se  réalisera  ou  non. 

L'événement  doit  être  futur;  et  celui  qui  serait  actuellement  accom- 
pli, bien  qu'inconnu  des  parties,  ne  formerait  pas  condition.  L'obliga- 
tion soumise  à  un  tel  événement,  quoique  les  parties  en  ignorassent 
le  sort,  quant  à  présent,  n'aurait  rien  de  conditionnel;  elle  serait  seu- 
lement soumise  à  un  terme,  en  ce  que  son  exécution  se  trouverait  re- 
tardée pendant  le  temps  nécessaire  pour  se  renseigner  sur  l'existence 
ou  l'inexistence  du  fait  prévu.  L'événement  futur  doit  aussi  être  incer- 
tain; car  il  est  évident  que  si  sa  réalisation  est  inévitable,  l'obligation 
est  immédiatement  formée  et  se  trouve  seulement  frappée  d'un  terme 
(art.  1168  et  1181). 

XLIL  —  Il  est  de  l'essence  de  la  condition  de  suspendreVc\\sience 
de  l'objet  sur  lequel  elle  frappe;  une  chose  conditionnelle  est  celle  qui 
existera  si...  et  n'existera  pas  si...  La  condition  est  donc  nécessaire- 
ment et  toujours  siispeiisive,  aussi  bien  quand  elle  porte  sur  la  résolu- 
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lion  d'un  droit  que  quand  elle  airccte  le  droit  lui-nirme.  Dans  ce  dernier 
cas,  c'est  le  droit  (^ol>li^^•^tion,  par  exemple)  qui  est  conditionnel  -,  dans 
l'autre,  c'est  sculcmont  la  résolution  de  ce  droit,  droit  qui  demeure 
pur  et  simple.  Toutefois,  et  quoique  la  condition  ne  puisse  être  ainsi 
que  suspensive,  suspensive  du  droit  ou  suspensive  de  la  résolution  de; 
ce  droit,  cependant,  comme  la  condition  qui  vient  réaliser  la  résolution 
du  droit  fait  disparaître  ce  droit  complètement  et  rétroactivement,  on 
s'est  accoutumé  à  regarder  le  droit  soumis  à  la  résolution  conditionnelle 
comme  alï'ecté  lui-même  de  la  condition  qu'on  a  appelée  pour  ce  cas 
condition  résolutoire.  Cette  manière  de  parler,  qui  présente  deux  es- 
pèces de  conditions,  quoiqu'il  ne  puisse  y  en  avoir  qu'une,  est  au  sur- 
plus indifférente  si  l'on  comprend  bien  les  idées  qu'elle  expi  ime  peu 
exactement  (art.  1 168). 

Un  point  à  remarquer  ici,  c'est  que,  dans  tout  transport  de  droits 
réels,  une  condition,  soit  suspensive,  soit  résolutoire,  ne  peut  exister 
pour  l'une  des  parties  sans  emporter  pour  l'autre  la  condition  con- 
traire :  si  l'acquéreur  obtient  le  droit  sous  condition  suspensive,  Talié- 
nateur  le  conserve  par  là  même  sous  condition  résolutoire,  et  récipro- 
quement [ihid.). 

Du  reste,  la  non-arrivée  d'un  événement  peut,  comme  son  arrivée, 
vXïQ  prise  pdur  condition,  soit  suspensive,  soit  résolutoire  ;  en  sorte 
que  la  condition  sera  tantôt  positive  et  tantôt  négative, 

XLIII.  —  Les  conditions  ayant  pour  objet  une  chose  impossible, 
contraire  aux  bonnes  mœurs  ou  prohibée  par  la  loi,  sont  nulles  et  ren- 
dent nulle  aussi  la  convention  qui  en  dépend  (art.  1172) . 

Mais  cette  règle,  à  laquelle  la  loi,  par  l'effet  d'une  routine  inexcu- 
sable, soustrait  les  testaments  et  les  donations  (art.  900),  ne  doit  s'ap- 
pliquer qu'avec  discernement. 

Ainsi,  il  est  bien  clair  que  si  la  condition  suspensive  d'une  chose 
impossible,  immorale  ou  illicite,  est  toujours  nulle  et  annule  toujours 
la  convention  quand  elle  est  positive,  c'est-à-dire  quand  elle  consiste 
à  faire  la  chose  prévue,  elle  peut  très-bien,  selon  les  cas,  conserver 
toute  sa  valeur  quand  elle  est  négative  et  consiste  à  ne  pas  faire  cette 
chose.  On  conçoit  de  même  que  la  règle  serait,  pour  la  condition  réso- 
lutoire, tout  le  contraire  de  ce  qu'elle  est  pour  la  condition  suspensive 
(art.  1172). 

XLIV.  — La  loi  distingue  encore  les  conditions  en  casuelles,  potes- 
fatives  et  mixtes. 

La  condition  est  potestative,  quand  il  est  au  pouvoir  de  l'une  ou  de 
l'autre  des  parties  de  faire  arriver  ou  défaillir  l'événement  prévu.  Elle 
est  mixte,  quand  cet  événement  dépend  à  la  fois  de  la  volonté  d'une 
partie  et  de  celle  d'un  tiers.  Toute  autre  condition  est  casuelle,  soit 
qu'elle  dépende  entièrement  du  hasard,  ou  de  la  volonté  exclusive  d'un 
tiers,  ou  du  hasard  et  de  la  volonté  du  tiers  tout  ensemble,  ou  enfin 
de  la  volonté  du  tiers  et  du  hasard  (art.  1169-1171). 

Du  reste,  cette  distinction,  importante  en  matière  de  donations,  est 
complètement  insignifiante  ici  ;  car  la  condition  potestative  que  nous 
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venons  de  définir  d'après  le  Code  n'est  plus  celle  que  ce  même  Code 
déclare  rendre  nulle  l'obligation  qui  en  dépend  ;  en  sorte  qu'il  faut  dis- 
tinguer deux  espèces  de  conditions  potestatives  :  celle,  définie  plus 
haut,  qui  consiste  dans  un  événement  au  pouvoir  d'une  partie,  laisse 
toujours  l'obligation  valable  ;  la  seule  qui  la  rende  nulle  est  celle  qui 
consisterait  dans  le  pur  caprice  de  l'obligé,  in  merci  voluntate  débitons , 
sans  aucun  événement  à  faire  accomplir  ou  défaillir,  ou  avec  un  évé- 
nement vraiment  insignifiant  et  équivalant  encore  au  pur  caprice  :  je 
"VOUS  payerai  600  fr.  si  je  le  veux,  ou  si  je  bois  un  verre  de  vin  (ar- 
ticle 1174). 

Mais  si  l'obligation  est  ainsi  nulle  avec  toute  modalité  équivalant  au 
,s/  voliiero,  si  ce  prétendu  lien  est  sans  existence  réelle  (puisque  dire 
je  me  lie  si  je  veux,  ce  n'est  pas  se  lier),  il  en  serait  autrement  de  celle 
formée  sous  la  modalité  cÙ7n  voluero,  parce  que  dans  ce  cas,  à  moins 
qu'on  ne  voie  qu'on  a  voulu  ûiire  une  plaisanterie,  le  lien  existe,  et  il 
s'agira  seulement  d'apprécier  quelle  est  la  latitude  de  temps  qu'on  a 
entendu  laisser  au  débiteur.  Il  y  aura  alors,  non  une  condition,  mais 
un  terme  (art.  1185). 

2"  De  l'accomplissement  des  conditions. 

XLV.  —  On  se  demandait  autrefois  si  les  conditions  devaient  être 
accomplies  i?i  formel  specificâ,  ou  s'il  suffisait  qu'elles  le  fussent  per 
œqui  pollens.  Aujourd'hui  que  la  loi  fait  prévaloir  l'intention  des  par- 
ties sur  le  sens  littéral  des  termes,  cette  question  n'en  peut  plus  être 
une,  et  la  condition  s'accomplit  très-bien  par  équivalent  (art.  1156 
et  1157). 

De  ce  principe  que  la  condition  peut  être  accomplie  per  œqui  pollens 
il  suit  que  la  condition  apposée  à  l'obligation  du  débiteur  est  accomplie, 
lorsqu'elle  défaillit  par  sa  faute.  C'est  là,  en  eifet,  un  équivalent  fort 
juste  (art.  1178). 

La  condition  positive  peut  toujours  s'accomplir  tant  qu'elle  n'est  pas 
défaillie,  ou  qu'on  n'a  pas  encore  acquis  la  certitude  que  l'événement 
n'arrivera  pas.  Elle  est  au  contraire  défaillie,  si  un  terme  ajouté  à  la 
condition  expire  avant  l'arrivée  de  l'événement  (art.  1176). 

La  condition  négative  est  au  contraire  accomplie,  si  le  terme  qu'on 
y  avait  ajouté  est  expiré  sans  que  l'événement  soit  arrivé,  ou  si,  avant 
ce  terme,  on  acquiert  la  certitude  qu'il  n'arrivera  pas  (art.  1 177). 

3°  De  l'effet  des  conditions. 

XLVL  —  Le  droit  soumis  à  une  condition  existe  ou  na  jamais 
existé,  dès  le  moment  même  de  la  convention,  par  suite  du  principe 
de  rétroactivité  inhérent  à  toute  condition.  Tel  est  l'effet  immédiat  et 
principal  des  conditions,  d'où  découlent  toutes  les  règles  relatives  aux 
risques,  fruits,  etc.  Ainsi,  pendente  conditione,  quoique  le  droit  n'existe 
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pas  encore,  il  sera  considéni  comme  ayant  toujours  existé,  si  la  condi- 
tion vient  à  s'accomplii ',  tandis  qu'il  i?era  considéré  comme  n'ayant 
j^qmais  existé,  si  la  condilion  diTailiit. 

Si  la  condition  rétroaj^it  au  jour  du  contrat,  et  si  de  ce  moment  le 
droit  est  considéi  é  comme  ayant  toujours  appartenu  au  créancier,  il 
faut  nécessairement  en  conclure  que  ce  droit  passera  sur  sa  t<^te  tel 
qu'il  existait  au  jour  même  de  ce  contrat;  de  sorte  que  tous  les  droits 
que  le  df'bitcur  aura  conslitU(*s,  pcndenle  condilione,  sur  l'imincublc 
qu'il  avait  promis  de  livrer  condilionnellement,  s'évanouiront  comme 
la  propriété  elle-même.  De  même,  les  fruits  perçus  pcnr/ew^*?  conditione 
devront  être  restitués  à  l'acheteur,  sauf  au  vendeur  à  se  faire  tenir 
compte  des  intérêts  du  prix. 

Ces  effets  pourront,  du  reste,  être  modifiés  par  les  parties,  sans  que 
leur  intention  à  cet  égard  ait  jamais  besoin  d'être  expresse. 

XLVII.  —  Malgré  le  principe  de  rétroactivité,  le  créancier  pourra 
prendre,  pcndente  conditione,  toutes  les  précautions  tendant  à  la  con- 
servation de  son  droit,  et  les  actes  qu'il  pourra  faire  dans  ce  but  de- 
vront être  respectés  par  le  débiteur.  Sans  doute,  le  droit  du  créancier 
n'est  pas  encore  né;  il  n'y  a  pour  lui  qu'une  espérance,  mais  cette  es- 
pérance sufiit  pour  autoriser  des  actes  conservatoires  (art.  1 1 80). 

^,  2.  —  De  la  condition  suspensive. 

XLVIII.  —  La  condition  suspensive  qui  s'accomplit  rétroagit  au  jour 
de  la  convention,  et  fait  considérer  le  créancier  comme  ayant  été  investi 
du  droit  conditionnel  dès  ce  jour  même. 

Ce  principe  n'est  pas  tellement  absolu  qu'il  ne  doive  fléchir  parfois. 
En  eftét,  pour  que  la  rétroactivité  puisse  s'accomplir,  encore  faut-il 
que  la  chose  qui  fait  la  matière  de  la  convention  existe  au  moment  de 
l'événement  de  la  condition  ;  autrement,  et  si  cette  chose  avait  péri,  la 
condition  s'accomplirait  en  vain  ;  car  l'obligation  du  débiteur  ne  pour- 
rait naître  faute  d'objet,  et  celle  du  créancier,  si  nous  supposons  un 
contrat  à  titre  onéreux,  ne  pourrait  exister  faute  de  cause.  Ceci  fait  que 
la  chose ,  lorsqu'elle  est  un  corps  certain  et  déterminé ,  demeure  aux 
risques  du  débiteur  (art.  1182,  alinéa  2). 

Si,  au  lieu  de  périr  en  totalité,  la  chose  ne  s'était  que  détériorée,  et 
ce  par  la  faute  du  débiteur,  le  créancier  aurait  le  choix,  ou  de  résilier 
le  contrat,  ou  de  prendre  la  chose  pour  le  prix  actuel,  sauf,  dans  les 
deux  cas,  à  obtenir  de  plus  amples  dommages-intérêts  (art.  1182, 
alinéa  4). 

Les  solutions  des  deux  alinéas  précédents  nous  paraissent  justifiées 
par  les  principes  ;  mais  on  ne  saurait  en  dire  autant  de  celle  que  la  loi 
donne  au  cas  où,  pendente  conditione j  la  chose  se  détériore  sans  la  faute 
du  débiteur.  Il  eût  été  juste,  ce  semble,  dans  cette  circonstance,  de 
faire  supporter  la  détérioration  au  créancier,  puisqu'il  jouirait  des  amé- 
liorations ou  accroissements.  Mais  la  loi  est  formelle,  et  le  juge  devra 
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accorder  au  créancier  le  choix,  ou  de  résoudre  l'obligation,  ou  d'exiger 
la  chose  dans  l'état  où  elle  se  trouve,  sans  diminution  du  prix  (art.  1182, 
alinéa  3). 

g  3*  —  De  la  condition  résolutoire. 

XLIX.  —  Au  lieu  de  soumettre  l'existence  de  l'obligation  à  l'accom- 
plissement ou  au  non-accomplissement  d'une  condition  (que  la  loi  ap- 
pelle alors  suspensive) ,  les  personnes  peuvent  n'y  attacher  que  sa  réso- 
lution. C'est  de  cette  dernière,  qui  est  expresse  ou  tacite,  que  nous 
avons  à  nous  occuper  ici. 

L. — De  la  condition  résolutoire  expresse.  Lorsque  en  créant  un  droit 
les  parties  stipulent  qu'il  sera  résolu  selon  l'arrivée  ou  la  non-arrivée 
de  tel  événement,  le  droit  existe  dès  le  jour  même  du  contrat,  et  dès 
ce  jour,  par  conséquent,  il  peut  être  mis  à  exécution.  Mais  si  ce  droit, 
ainsi  constitué,  est  pur  et  simple,  il  en  est  tout  autrement  de  sa  résolu- 
tion, qui  reste  en  suspens  tant  que  l'événement  prévu  n'arrive  pas. 
Et  de  même  que,  dans  une  condition  suspensive,  Tévénement  qui  s'ac- 
complit rétroagit  au  jour  du  contrat,  de  même,  dans  une  condition 
résolutoire ,  l'accomplissement  de  l'événement  rétroagit  au  jour  de  la 
convention,  pour  remettre  les  choses  au  même  état  que  si  le  droit 
n'avait  jamais  existé ,  et  pour  obliger  conséquemment  le  créancier  à 
restituer  ce  qu'il  a  reçu  (art.  1183). 

Il  importe  de  remarquer  que  la  condition  étant  une,  c'est-à-dire 
qu'étant  toujours  suspensive,  soit  que  la  suspension  porte  sur  le  droit 
en  lui-même,  soit  qu'elle  porte  sur  sa  résolution ,  la  rétroactivité  ne 
saurait  être  d'une  autre  nature  :  elle  ne  peut  être  qu'wTie  aussi  ;  en  sorte 
qu'il  fiiut  l'appliquer  à  la  condition  résolutoire  ,  avec  toutes  ses  consé- 
quences relatives  aux  risques,  fruits,  etc. 

LI.  —  De  la  condition  résolutoire  tacite.  Lorsque,  dans  un  contrat 
synallagmatique.  Tune  des  parties  prend  un  engagement  vis-à-vis  de 
l'autre,  il  est  évident  qu'elle  n'entend  exécuter  son  obligation  qu'au- 
tant que  l'autre  exécutera  la  sienne.  En  conséquence,  la  loi  consacre  le 
principe  que,  dans  tout  contrat  bilatéral,  la  condition  résolutoire  est 
toujours  sous-entendue  pour  le  cas  où  l'une  des  parties  ne  satisfait  point 
à  son  engagement. 

A  la  ditrérence  de  la  condition  expresse,  qui,  dès  qu'elle  s'accomplit, 
opère  immédiatement  au  profit  de  l'une  comme  de  l'autre  des  parties 
et  à  leur  insu ,  celle-ci  n'a  d'autre  effet  que  de  permettre  à  la  partie  à 
l'égard  de  laquelle  l'engagement  n'a  pas  été  exécuté  de  demander  la 
résolution  du  contrat,  résolution  dont  le  juge  peut  différer  la  pronon- 
ciation, selon  les  circonstances,  pour  donner  au  défendeur  le  temps 
d'exécuter.  H  est  bien  entendu ,  au  surplus ,  que  le  simple  retard  d'exé- 
cuter peut  donner  lieu  à  des  dommages-intérêts,  soit  qu'on  poursuive 
l'exécution  du  contrat,  soit  qu'on  demande  sa  résolution. 

Alors  même  que  la  résolution  pour  inexécution  du  contrat  aurait  été 
expressément  stipulée  par  les  parties,  cette  stipulation,  connue  sous  le 
nom  de  pacte  commissoire,  ne  constituerait  pas  encore  la  condition  réso- 


310  EXPLICATION  DU  CODE  NAPOF.ÉON.   MV.   III. 

lutoire  expresse  de  l'art.  1183.  En  effet,  cette  dernière,  on  le  sait, 
opère  pour  1rs  doux  pailles  ipso  facto;  le  pacte  rommissoire,  au  ron- 
traire,  ne  pourra  (Hre  invoqu(î  cjue  par  la  partie  à  l'c'f^'ard  de  laquelle 
on  n'exécute  pas,  sans  préjudice  même  du  droit  qu'elle  aura  de  pour- 
suivre l'exécution  du  contrat  (art.  1 1 84). 

SECTION  II. 

DES  OBLIGATIONS  A  TERME. 

LIT.  —  A  la  différence  de  l'oblif^ation  conditionnelle,  l'obli^^ation  à 
terme  existe  dès  le  moment  même  de  la  convention  -,  mais  son  exigibi- 
lité est  suspendue  jusqu'au  moment  de  l'arrivée  du  terme  (art.  1 185). 

Le  terme,  qui  paralyse  ainsi  dans  la  main  du  créancier  Texercice  de 
son  droit,  est  toujours  présumé  établi  en  faveur  du  débiteur  ;  et  comme 
chacun  est  libre  de  renoncer  aux  droits  introduits  à  son  profit  exclusif, 
le  débiteur  pourra  toujours,  en  principe,  abandonner  le  bénéfice  du 
terme.  Mais  il  en  serait  autrement,  bien  entendu,  si  ce  terme  avait  été 
stipulé  soit  dans  l'intérêt  commun  du  débiteur  et  du  créancier,  soit 
pour  Tunique  avantage  de  ce  créancier,  ce  qui  pourrait  résulter  non- 
seulement  d'une  convention  expresse,  mais  aussi  des  circonstances 
(art.  1187).- 

LUI.  —  Le  terme  est  de  droit  ou  de  grâce,  selon  qu'il  résulte  de  la 
convention  ou  qu'il  émane  du  juge.  Le  premier,  qu'on  nomme  aussi 
terme  conventionnel,  est  exprès  ou  tacite,  selon  qu'il  a  été  formelle- 
ment stipulé  ou  qu'il  résulte  seulement  de  la  nature  même  de  la  con- 
vention (art.  1185). 

LIV.  —  Tant  que  le  terme  n'est  pas  échu,  c'est-à-dire  tant  que  le 
dernier  jour  du  délai  n'est  pas  expiré,  le  créancier  ne  peut  exiger  de 
son  débiteur  ce  qui  lui  est  dû  sous  cette  modalité,  à  moins,  on  le  sait, 
que  le  débiteur  n'ait  renoncé  au  bénéfice  du  terme.  Cette  renoncia- 
tion, qui  peut  se  faire  expressément,  peut  aussi  être  tacite,  et  la  loi  l'a 
fait  résulter  par  présomption  de  tout  payement  fait  d'avance  ;  mais  celte 
présomption  peut  être  combattue  par  le  débiteur,  qui  pourra  répéter  en 
prouvant  qu'il  n'a  payé  que  dans  l'ignorance  du  terme  (art.  1186  et 
1376). 

Le  bénéfice  du  terme  ne  peut  plus  être  invoqué  par  le  débiteur  s'il 
tombe  en  faillite  ou  en  déconfiture;  ou  bien,  lorsque  les  sûretés  don- 
nées ou  promises  par  le  contrat  au  créancier  ont  été  diminuées  par  le 
fait  du  débiteur  ou  qu'elles  n'ont  pas  été  réalisées  par  lui  (art.  1188). 

SECTION  III. 

DES  OBLIGATIONS  ALTERNATIVES  ET  DES  OBLIGATIONS  FACDLTATIVES. 

LV.  —  L'obligation  est  alternative  lorsque,  au  lieu  de  n'avoir  qu'un 
seul  objet,  elle  en  présente  plusieurs,  dont  un  seul  cependant  devra 
être  prêté,  au  choix  de  celle  des  parties  à  laquelle  appartient  l'élec- 
tion. Ainsi,  je  vous  dois,  ou  telle  maison,  ou  60  000  fr.,  ou  tel  travail 
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à  faire.  Le  choix  appartient,  en  principe,  au  débiteur;  mais  on  peut 
convenir  du  contraire  (art.  1189,  1190  et  1196). 

L'obligation  est  facultative  lorsque,  bien  qu'elle  présente  plusieurs 
prestations,  une  seule  de  ces  prestations  en  forme  cependant  l'objet, 
l'autre  ou  les  autres  n'étant  indiquées  que  comme  objet  d'une  faculté 
subsidiaire  réservée  au  débiteur.  Ainsi,  je  vous  dois  la  maison,  et  rien 
que  la  maison  ;  mais  je  serai  libre  de  me  libérer  en  vous  comptant 
60  000  fr.  (art.  1196). 

En  principe,  et  quand  le  choix  de  l'obligation  alternative  appartient 
au  débiteur,  les  deux  obligations  ont  cela  de  commun,  que  le  débiteur 
se  libère  par  celle  des  prestations  qu'il  lui  plaît  de  choisir,  et  qu'il  est 
tenu  de  fournir  cette  prestation  en  entier,  sans  pouvoir  ofïrir  partie  de 
l'une  et  partie  d'une  autre;  mais  il  faudrait  bien  se  garder  de  les  con- 
fondre pour  cela,  car  leur  différence  de  nature  entraîne  des  consé- 
quences importantes. 

LVl.  —  En  effet,  1**  si  l'une  des  choses  (en  supposant  qu'il  n'y  en  ait 
que  deux)  est  de  nature  à  ne  pouvoir  faire  l'objet  d'une  dette,  l'obli- 
gation alternative  portera  uniquement  sur  l'autre  prestation,  et  de- 
viendra ainsi  pure  et  simple;  tandis  que  si  la  chose  était  prise  pour 
objet  d'une  obligation  facultative,  cette  obligation  serait  nulle,  et  la 
faculté  de  remplacement  nulle  avec  elle.  —  2°  Dans  l'obligation  alter- 
native, le  véritable  objet  de  l'obligation  reste  inconnu  tant  que  le  choix 
de  la  partie  n'est  pas  venu  le  déterminer,  en  sorte  que ,  s'il  s'agit  de 
deux  choses  dont  l'une  est  meuble  et  l'autre  immeuble,  c'est  seule- 
ment par  le  choix  fait  qu'on  saura  si  la  dette  était  mobilière  ou  immo- 
Inlière;  tandis  que,  dans  l'obligation  facultative,  l'objet  et  par  suite  la 
nature  de  la  dette  sont  connus  ah  iniiio,  et  cette  dette  restera  immo- 
bilière, par  exemple,  alors  même  que  le  débiteur  s'en  libérerait  par  la 
chose  mobilière  qui  était  infacultate  solutionis.  — 3°  Dans  l'obligation 
facultative,  le  créancier  n'aura  jamais  à  demander  qu'une  seule  chose, 
l'objet  unique  de  la  dette;  dans  l'obligation  alternative,  au  contraire, 
il  devra  demander  au  débiteur  de  fournir  l'une  ou  l'autre  prestation  au 
choix  de  celui-ci,  ou,  si  le  choix  lui  appartenait,  à  lui  créancier,  il  de- 
manderait celle  des  deux  qu'il  voudrait.  —  4"  Enfin,  dans  l'obligation 
facultative,  la  dette  s'éteint  par  cela  seul  que  l'objet  unique  vient  à  ne 
pouvoir  plus  être  fourni  sans  la  faute  du  débiteur,  tandis  que  l'impos- 
sibilité de  procurer  l'une  des  prestations  dues  alternativement ,  bien 
qu'elle  soit  arrivée  sans  la  faute  du  débiteur,  fait  porter  la  dette  sur 
l'autre  prestation  et  rend  ainsi  cette  dette  pure  et  simple  :  c'est  seule- 
ment quand  toutes  les  prestations  seraient  devenues  impossibles,  tou- 
jours sans  la  faute  du  débiteur,  que  la  dette  alternative  s'éteindrait 
(art.  1193,  1194  et  1195). 

LVII.  —  Qu'arriverait-il  si,  dans  l'une  ou  l'autre  obligation ,  c'était 
par  la  faute  du  débiteur  que  la  prestation  de  l'une  ou  chacune  des 
prestations  alternatives  se  trouvât  dans  l'impossibilité  d'être  procu- 
rée?... Il  est  évident  que,  dans  l'obligation  facultative,  il  n'y  aurait 
lieu  pour  le  créancier  qu'à  demander  la  valeur  en  argent  de  la  presta- 
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tien,  sans  qu'il  put  jamais  cxij?cr  la  chose  réservée  in  facitUate,  chose 
que  le  (hibitcur,  lui,  aurait  toujours  le  droit  de  payer.  Mais,  quant  à  la 
dcltoallornativo,  il  faut  distinguer  :  si  le  choix  appartenait  au  d('hiteur, 
riuipossibilitii  où  il  s'est  mis  par  sa  faute  de  fournir  Tune  des  prerîta- 
tions  rend  la  dette  pure  et  simple,  sans  qu'il  ait  le  droit  d'offrir  la  va» 
leur  en  argent  de  la  prestation  devenue  impossible-,  et  si  elles  sont 
devenues  impossibles  toutes  deux,  il  doit  le  prix  de  celle  qui  Test  de- 
venue en  dernier  lieu  (art.  1 193).  Que  si  le  choix  appartenait  au  créan- 
cier, rimpossibilité,  imputable  au  débiteur,  de  fournir  l'une  des  presta- 
tions permet  à  ce  créancier  de  demander  ou  la  seconde  prestation  ou  le 
prix  de  la  première;  et  si  toutes  deux  sont  impossibles,  il  peut,  alors 
même  que  le  débiteur  ne  serait  en  faute  qu'à  réjj;ard  de  l'une,  deman- 
der le  prix  de  l'une  ou  de  l'autre  (art.  11 94). 

11  ne  serait  pas  toujours  facile  de  justifier  complètement  les  règles  qui 
viennent  d'être  indiquées,  et  deux  d'entre  elles  peuvent  être  i)eu  équi- 
tables; mais  elles  sont  formellement  établies  par  la  loi.  Il  va  sans  dire, 
au  surplus,  que  le  créancier  pourrait,  selon  les  cas,  obtenir  ûe>  dom- 
mages-intérêts en  outre  de  la  valeur  de  la  prestation  dont  le  prive  la 
faute  du  débiteur  (art.  1 193  et  1 194). 

SECTION  IV. 

DES  OBLIGATIONS  UNIQUES  CD  MULTIPLES  BT  NOTAMMENT  DES  OBLIGATIONS  SOLIDAIRES. 

LVIII.  —  Lorsque  l'objet  d'une  obligation  est  dû  à  une  seule  per- 
sonne et  par  une  seule  personne,  il  y  a  obligation  unique;  l'obligation 
sera  au  contraire  multiple,  quant  aux  personnes,  lorsque  la  prestation' 
est  due,  soit  par  plusieurs  débiteurs  à  un  seul  créancier,  soit  à  plu- 
sieurs créanciers  par  un  seul  débiteur.  —  L'obligation  multiple  se  di- 
vise en  disjointe  et  conjointe,  selon  que  les  débiteurs  ou  les  créanciers 
ne  sont  tels  qu'alternativement  ou  simultanément;  et,  dans  ce  dernier 
cas,  l'obligation  se  subdivise  encore  :  elle  peut  être  ou  simplement  con- 
jointe ou  solidaire. — Dans  l'obligation  conjointe  non  solidaire,  soit 
que  la  conjonction  se  trouve  chez  les  débiteurs  ou  chez  les  créanciers,  il 
n'y  a  toujours  qu'une  seule  obligation  dont  chacun  des  débiteurs  n'est 
tenu  que  pour  partie,  comme  chacun  des  créanciers  ne  peut  en  deman- 
der que  sa  part. 

LIX.  —  Quand  il  y  a  solidarité,  au  contraire,  quoiqu'il  n'y  ait  encore 
qu'une  seule  obligation,  chacun  des  débiteurs  est  tenu  de  la  totalité  de 
la  dette,  et  chacun  des  créanciers  peut  demander  également  la  totalité 
de  la  créance,  de  façon,  toutefois,  que  le  payement  fait  par  l'un  des  co- 
débiteurs à  l'un  des  créanciers  éteint  la  dette  à  l'égard  de  tout  le  monde. 
Mais  il  est  bien  entendu  qu'une  fois  le  payement  fait,  les  profits  se 
partageront  entre  tous  les  créanciers,  de  même  que  tous  les  débiteurs 
doivent  tenir  compte  des  avances  faites  par  celui  d'entre  eux  qui  a 
payé,  à  moins  de  stipulation  contraire.  —  La  sohdarité,  qu'il  faut  se 
garder  de  confondre  avec  l'indivisibilité,  doit  être  considérée  sous 
deux  points  de  vue  différents,  selon  qu'on  l'examine  par  rapport  aux 
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créanciers  ou  par  rapport  aux  débiteurs  {Observations  préliminaires  de 
l'art.  1197). 

§  1*^  —  l>e  la  solidarité  entre  les  créanciers. 

LX.  —  La  solidarité  entre  créanciers,  laquelle  rend  ces  créanciers 
mandataires  et  associés  les  uns  des  autres  ad  conservandam  obligatio- 
nem,  ne  peut  résulter  que  d'une  convention  expresse. 
^  Chacun  des  créanciers  solidaires  a  mandat  de  demander  le  total  de  la 
créance,  et  de  faire  tous  les  actes  conservatoires  de  cette  créance;  de 
sorte  que,  s'il  interrompt  la  prescription,  l'interruption  profite  à  tous 
ses  cocréanciers.  Ce  mandat  donne  aussi  le  droit  au  débiteur  de  se  li- 
bérer, en  payant,  à  son  choix,  à  l'un  ou  à  l'autre  des  créanciers  soli- 
daires ,  pourvu ,  toutefois ,  que  le  payement  intervienne  avant  toutes 
poursuites;  car  une  fois  qu'un  des  créanciers  a  actionné  le  débiteur, 
celui-ci  ne  saurait  éviter  une  condamnation  sous  le  prétexte  qu'il  veut 
payer  à  un  autre,  puisque  celui  qui  le  poursuit  a  le  droit  de  l'actionner 
au  nom  de  tous  (art.  1197-1 199). 

Mais  ce  mandat  a  ses  limites  naturelles  dans  les  actes  qui  tendent 
à  conserver  ou  à  réaliser  le  droit  de  tous.  En  dehors  de  ce  cercle,  le 
créancier  agirait  sans  pouvoir,  c'est-à-dire  qu'il  n'agirait  que  pour 
sa  part.  Si  donc  il  faisait  remise  de  la  dette,  s'il  consentait  une  nova- 
tion,  il  est  évident  que  ses  actes  ne  sauraient  nuire  à  ses  cocréanciers 
(art.  1198). 

Quoique  chacun  des  créanciers  ait  le  droit  de  se  faire  payer  de  la 
totalité  de  la  créance,  et  de  libérer  ainsi  le  débiteur,  les  autres  créan- 
ciers auront  évidemment  le  droit  d'exiger  de  leurs  cocréanciers  le 
partage  de  la  créance  qu'il  s'est  fiiit  rembourser.  C'est  là  le  principe 
en  matière  de  solidarité  entre  créanciers;  et  s'il  peut  arriver  que  le 
bénéfice  de  la  créance  doive  être  attribué  à  un  seul,  ce  n'est  que  par 
exception  et  quand  celui-ci  prouve  son  droit  exclusif  à  la  somme  due 
(art.  1197). 

LXI.  —  Lorsqu'une  même  chose  est  due  par  plusieurs  personnes,  de 
manière  que  chacune  d'elles  puisse  être  contrainte  au  payement  pour 
la  totalité,  on  peut  bien  dire  qu'il  y  a  solidarité  entre  elles,  puisque 
chacune  est  tenue  insolidvm;  mais  il  faut  cependant  faire  ici  une  dis- 
tinction importante. 

La  solidarité  entre  débiteurs  peut  en  effet  être  parfaite  ou  imparfaite, 
selon  que  chacun  d'eux  sera  le  représentant  des  autres  et  son  manda- 
taire ad perpetuandam  obWjationem,  ou  que  ce  pouvoir  respectif  n'exis- 
tera pas.  La  solidarité  parfaite  ne  peut  résulter  que  d'une  convention 
expresse  ou  d'une  disposition  formelle  de  la  loi  ;  en  sorte  qu'elle  est 
légale  ou  conventionnelle  (art.  1202). 

On  peut  voir  ces  exemples  de  solidarité  légale  dans  les  art.  396, 
1053,  1448,  1887,  etc.,  du  Code  Napoléon,  et  55  du  Code  pénal.  Ce 
dernier  article  doit  être  borné  aux  seuls  cas  qu'il  prévoit  ;  ainsi  il  ne 
saurait  être  étendu  aux  auteurs  des  délits  civils  ou  quasi-délits,  ni 
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nirmc  aux  conlravonlions  on  matiùrc  de  simple  police.  Quant  à  la 
solidarilé  ronvcntioniielhî,  il  faut  ({u'elle  soit  oxpresscnient  stipulée; 
mais  la  loi,  bien  entendu,  n'cxij^^e  pas  d'expressions  sacramentelles 
[ibi(L). 

lAII.  —Si  la  solidarité  suppose  nécessairement  une  même  chose  à 
laquelle  tous  les  débiteurs  sont  ohlij^és,  il  n'est  pas  nécessaire  que  tous 
le  soient  de  la  même  manière.  Ainsi  l'un  peut  n'être  tenu  qu'à  terme 
ou  conditionncllement,  tandis  que  l'autre  sera  débiteur  pur  et  simple 
(art.  1201). 

Cette  solidarité  produit  des  résultats  difîérents,  selon  qu'on  l'examine 
dans  les  rapports  qu'elle  crée  entre  les  débiteurs,  ou  dans  ceux  qu'elle 
établit  entre  le  créancier  et  ces  débiteurs.  Nous  devons  l'examiner  suc- 
cessivement sous  chaque  point  de  vue. 

LXIIl.  —  Lorsque  plusieurs  débiteurs  sont  obligés  solidairement,  la 
loi  suppose  que  la  dette  les  concerne  tous  pour  un  intérêt  égal,  de 
sorte  que,  dans  leurs  rapports  entre  eux,  chacun  est  débiteur  pour  sa 
part,  et  simple  caution  de  ses  codébiteurs  pour  les  parts  de  ceux-ci. 
Tous  sont  d'ailleurs  responsables  et  garants  réciproques  de  l'insolva- 
bilité qui  peut  survenir  à  chacun  d'eux.  Ainsi,  lorsqu'un  seul  a  payé  la 
dette  solidaire  en  entier,  il  peut  répéter,  contre  les  autres,  la  part  de 
chacun,  et  faire  supporter  à  tous  ceux  qui  sont  solvables,  proportion- 
nellement, les  parts  qu'il  ne  pourrait  recouvrer  contre  les  insolvables 
(art.  1213  et  1214).  —  Cette  garantie  réciproque  est  évidemment  indé- 
pendante de  la  volonté  du  créancier,  et  lorsqu'un  débiteur  devient  in- 
solvable, celui  à  qui  le  créancier  aurait  fait  remise  de  la  solidarité  ne 
pourra  pas  se  refuser  à  supporter  sa  part  dans  l'insolvabilité  ;  car  si  le 
créancier  peut  bien  renoncer  à  ses  droits,  il  ne  peut  modifier  en  rien  les 
droits  des  débiteurs  entre  eux  (art.  1215).  —  Mais  il  se  peut  qu'au  lieu 
de  concerner  tous  les  débiteurs,  l'obligation  n'ait  été  contractée  par  eux 
que  dans  l'intérêt  d'un  seul,  et  il  est  évident,  alors,  que  celui-ci  pourra 
être  actionné,  pour  le  tout,  par  le  débiteur  qui  aurait  payé  toute  la 
dette.  C'est  le  seul  cas  où  le  recours  pour  le  tout  soit  possible-,  car  l'o- 
bligation de  mutuelle  garantie ,  et  le  besoin  d'éviter  un  circuit  inutile 
d'actions,  rendent  ce  recours  pour  le  tout  impossible  partout  ailleurs 
(art.  1214  et  1216). 

LXIV.  —  A  l'égard  du  créancier,  ces  distinctions  n'ont  pas  Heu; 
tous  les  débiteurs  sont  tenus  également,  et  chacun  d'eux  peut,  au  choix 
de  ce  créancier,  être  contraint  au  payement  de  la  chose  entière,  sans 
jouir  jamais  des  bénéfices  de  discussion  ni  de  division.  Le  débiteur 
poursuivi  ne  pourrait  même  pas  opposer  au  créancier  les  poursuites  que 
celui-ci  aurait  déjà  exercées  contre  un  autre  débiteur,  puisque  ces  pour- 
suites laissent  subsister  l'obligation  avec  tous  ses  effets,  tant  qu'elles 
ne  sont  pas  suivies  du  payement  (art.  1203  et  1204). 

Représentants  les  uns  des  autres,  en  tant  qu'il  s'agit  des  intérêts  du 
créancier,  les  débiteurs  solidaires  sont  mandataires  réciproques  pour 
tout  ce  qui  tend  ad  perpetuandam  obligationem;  mais  on  ne  saurait  les 
rendre  réciproquement  responsables  des  faits  tendant  ad  augendam 
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ohligationem.  Ainsi,  tandis  que  la  poursuite  exercée  contre  l'un  d'eux 
peut  interrompre  la  prescription,  et  même  faire  courir  les  intérêts  con- 
tre tous,  parce  qu'on  reste  ici  dans  les  limites  de  la  convention  primi- 
tive, la  mise  en  demeure  de  l'un  ne  saurait  constituer  les  autres  en 
demeure,  à  l'effet  de  les  soumettre  à  des  dommages-intérêts  en  dehors 
des  prévisions  du  contrat  (art.  1206  et  1207). 

C'est  par  suite  des  mêmes  principes  que  la  perte  de  la  chose,  arrivée 
par  la  faute  ou  pendant  la  demeure  de  l'un  d'eux,  ne  déchargera  pas  les 
autres  de  l'obligation  d'en  payer  le  prix,  mais  ne  les  soumettra  pas  à 
d'autres  dommages-intérêts,  tandis  qu'il  en  sera  autrement  pour  celui 
qui  est  en  faute  ou  en  demeure  (art.  1205). 

Bien  entendu,  la  perte  arrivée  sans  la  faute  et  avant  la  demeure  d'au- 
cun des  débiteurs  les  libérerait  tous. 

Mais  si  la  perte  de  la  chose  libère  tous  les  débiteurs,  ou  laisse  sub- 
sister l'obligation  contre  tous,  selon  qu'il  y  a  faute  ou  non ,  il  est  d'au- 
tres circonstances  qui  peuvent  libérer  les  uns  sans  produire  le  même 
effet  à  l'égard  des  autres.  Il  faut  distinguer,  à  cet  égard,  les  causes 
d'extinction  (que  la  loi  appelle  exceptions)  en  absolues  ou  communes  à 
tous  les  débiteurs,  ai  personnelles  ou  particulières  à  un  ou  quelques- 
uns  d'entre  eux.  Le  débiteur  poursuivi  par  le  créancier  pourra  évidem- 
ment lui  opposer  toutes  les  causes  communes  et  celles  qui  lui  sont  per- 
sonnelles à  lui-même  ;  mais  il  ne  saurait  se  prévaloir  de  celles  qui 
seraient  personnelles  à  d'autres  codébiteurs  (art.  1208). 

LXV.  —  Sous  le  mot  d'exceptions  absolues^  on  doit  comprendre 
celles  que  la  loi  déclare  résulter  de  la  nature  de  l'obligation,  et  celles 
qu'elle  nomme  communes  à  tous  les  débiteurs;  car  les  premières  ren- 
trent évidemment  dans  les  secondes,  et  ne  sauraient  faire  qu'une  seule 
catégorie  avec  elles.  Ainsi,  soit  que  l'obligation  n'ait  pas  de  cause  ou 
d'objet,  ou  bien  qu'elle  n'en  ait  que  d'illicites-,  soit  qu'il  y  ait  eu  paye- 
ment réel  ou  par  équivalent  (comme  lorsqu'il  y  aura  eu  dation  en  paye- 
ment, ou  novation,  ou  compensation  opposée  par  le  débiteur  pour- 
suivi); soit  que  le  créancier  ait  fait  remise  totale  de  la  dette,  ou  que  la 
prescription  l'ait  atteinte,  etc.  :  dans  tous  ces  cas,  l'exception  pourra 
être  opposée  par  chacun  des  débiteurs,  et  se  trouver  dès  lors  commune 
à  tous. 

Mais  si  les  exceptions  absolues  sont  unes,  il  n'en  est  pas  de  même 
des  exceptions  personnelles.  Celles-ci,  en  effet,  sont,  les  unes,  pure- 
ment personnelles  à  l'un  des  codébiteurs,  de  sorte  qu'aucun  autre  ne 
peut  les  invoquer;  telles  nous  paraissent  être  les  exceptions  résultant 
de  l'incapacité  de  l'un  d'eux,  ou  des  vices  de  son  consentement;  tandis 
qu'il  en  est  d'autres,  personnelles  aussi  à  un  des  débiteurs,  qui  seul  peut 
les  opposer  pour  le  tout,  mais  personnelles  lato  sensu,  et  de  façon  que 
les  autres  débiteurs  peuvent  les  invoquer  pour  la  part  de  dette  afférente 
à  leur  codébiteur  (art.  1208). 

La  compensation,  lorsqu'elle  n'a  pas  été  opposée  par  le  codébiteur 
dont  le  créancier  est  débiteur  à  son  tour,  est  une  exception  personnelle 
lato  sensu,  quant  aux  autres  codébiteurs  [ibid,).  —  La  confusion  pro- 
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(luit  le  nn*me  clfot,  (î'est-à-dire  que  les  autres  (l«il)ileurs  ne  peuvent  s'en 
j)i(!valoir  que  jusqu'à  ronrunonco  do  la  part  (juo  leur  codébiteur'avait 
dans  la  delto.  1*(3U  importe,  bien  ent(;iidu,  dv,  rjuelle  cause  procède  celte 
confusion;  et  peu  importe  aussi,  sauf  l'étendue  des  elfets,  que  la  suc- 
cession du  crcîancier  h  l'un  des  (h-hiteurs,  ou  réciproquement,  soit 
totale  ou  s(;ul(Mnont  partielle  (art.  1 109).  —  La  remise  de  la  solidarit»*, 
faite  par  le  créancier  à  Fun  des  dtîhiteurs,  est  é^'alement  une  exception 
personnelle  lalo  sensu.  Nous  ne  parlons  plus  ici  de  la  remise  de  la  dette  y 
faite,  soit  pour  la  dette  entière,  soit  pour  la  part  du  codébiteur  dans 
cette  dette  :  nous  nous  sommes  occupé  plus  haut  de  l'une  et  de  l'autre  ; 
et  il  ne  s'agit  que  de  la  remise  de  la  solidarité.  Or  cette  remise  peut 
être  expresse  ou  tacite. 

LXVI.  —  Remise  expresse  de  la  solidarité.  Lorsque  le  créancier 
consent  à  la  division  de  la  dette  à  l'égard  d'un  débiteur  solidaire,  il  ne 
pourra  plus  actionner  les  autres  codébiteurs  que  déduction  faite  de  la 
part  de  celui  qu'il  a  déchargé  de  la  solidarité.  Cette  conséquence, 
véritablement  exorbitante,  que  la  loi  tire  de  la  remise  de  solidarité, 
devrait  évidemment  cesser  dans  le  cas  où  le  créancier  aurait  formelle- 
ment déclaré  la  limiter  aux  cas  exprimés,  et  ne  faire  la  remise  qu'en  se 
réservant  le  droit  de  poursuite,  pour  le  tout,  contre  les  autres  débiteurs 
(art.  1219).    . 

Remise  tacite  de  la  solidarité.  Le  créancier  qui  reçoit  divisément  la 
part  de  l'un  des  débiteurs  solidaires,  ou  qui  l'actionne  divisément  pour 
sa  part,  sans  constater,  dans  sa  quittance  ou  dans  sa  demande,  que 
c'est  pour  sa  part,  conserve  la  solidarité  à  l'égard  de  tous  les  débiteurs, 
même  contre  celui  qui  ne  l'a  payé  qu'en  partie,  ou  qui  n'a  été  actionné 
par  lui  que  pour  partie.  Mais  si  le  créancier,  soit  dans  la  quittance  dé- 
livrée au  débiteur,  qui  ne  l'a  payé  que  pour  sa  part,  soit  dans  la  de- 
mande qu'il  a  formée  contre  lui,  a  déclaré  que  c'est ^Jowr  sa  part,  alors 
la  loi  voit  là  une  remise  de  la  solidarité,  et  ce  débiteur  ne  pourra  plus 
être  recherché  pour  les  parts  atférente^aux  autres,  pourvu,  bien  entendu, 
dans  le  cas  de  demande,  qu'il  y  ait  acquiescé,  ou  qu'il  soit  intervenu 
un  jugement  de  condamnation  (art.  1211). 

La  loi  voit  encore  une  remise  tacite  de  la  solidarité  dans  le  payement 
de  la  portion  d'arrérages  ou  intérêts  de  la  dette,  fait  par  Tun  des  débi- 
teurs solidaires,  alors  que  ce  payement  divisé  s'est  continué  pendant 
dix  années  consécutives,  et  que  le  créancier  n'a  fait  aucune  réserve. 
Que  si  ces  payements  divisés  ne  s'étaient  pas  poursuivis  pendant  dix 
ans  consécutifs,  la  solidarité  subsisterait  toujours  contre  le  débiteur, 
pour  le  capital  et  les  intérêts  ou  arrérages  futurs;  mais  le  créancier  ne 
pourrait  plus  l'invoquer  pour  ceux  qui  sont  échus,  et  dont  le  payement 
aurait  été  reçu  pour  la  part  du  débiteur  (art.  1212). 

SECTION  V. 

DES  OBLIGATIONS  DIVISIBLES  ET  INDIVISIBLES. 

LXVIL  —  Toute  obligation,  quel  que  soit  son  objet,  ne  peut  être 
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exécutée  divisément  entre  le  créancier  et  le  débiteur  :  le  créancier  peut 
refuser  tous  payements  partiels.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu,  tant  qu'il  ne 
s'agit  que  d'un  seul  créancier  et  d'un  seul  débiteur,  de  s'occuper  de 
la  divisibilité  ou  de  l'indivisibilité  de  l'obligation  ;  mais  il  en  est  autre- 
ment toutes  les  fois  qu'il  existe  plusieurs  débiteurs  ou  plusieurs  créan- 
ciers, ce  qui  se  présente  notamment  quand  un  créancier  ou  un  débi- 
teur vient  à  mourir  en  laissant  plusieurs  héritiers.  Il  importe  alors  de 
rechercher  si  l'obligation  est  ou  n'est  pas  indivisible. 
-  L'obligation  est  indivisible  et  insusceptible  conséquemment  d'exécu- 
tion partielle,  quel  que  soit  le  nombre  des  créanciers  ou  débiteurs, 
toutes  les  fois  que  son  objet  ne  peut  être  divisé;  or,  cela  peut  arriver  de 
deux  manières  diiï'érentes  :  soit  parce  que  cet  objet  n'est  susceptible 
d'aucune  espèce  de  division,  ni  matérielle,  ni  intellectuelle;  soit  parce 
que  cette  division,  quoique  possible  intellectuellement  au  moins,  ne 
doit  pas  avoir  lieu  à  cause  du  rapport  sous  lequel  ce  même  objet  a  été 
considéré  par  les  parties  contractantes. 

Il  y  a  donc  deux  sortes  d'indivisibilité,  dont  l'une  peut  être  appelée 
indivisibilité  naturel  (  puisque  l'objet  y  est  indivisible  par  sa  nature 
même),  et  l'autre,  indivisibilité  contractu  (puisque  l'objet,  divisible  en 
lui-même,  n'y  devient  indivisible  que  par  la  manière  dont  l'en  visage. la 
convention).  Quant  aux  obligations  que  Dumoulin  et  Pothier  (1  Rappe- 
laient indivisibles  solutione  tantùm,  ce  sont  des  obligations  divisibles, 
auxquelles  la  loi,  comme  on  le  verra,  attribue  une  partie  des  effets  de 
l'indivisibilité  {Observât,  prclim.  de  l'art.  1217). 

^  l*"*^.  —  I>e  l'indivisibilité  des  obligations. 

LXVIII.  —  D'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  l'obligation  est  indivi- 
sible toutes  les  fois,  et  alors  seulement,  que  son  objet  n'est  susceptible 
d'aucune  division,  ni  matérielle,  ni  même  intellectuelle,  ou  qu'étant  en 
général  et  en  lui-même  susceptible  de  division,  soit  intellectuellement 
et  juridiquement  (comme  un  cheval,  dans  la  propriété  duquel  je  puis 
avoir  une  moitié  ou  toute  autre  fraction,  en  sorte  qu'il  comporte  bien 
une  division  juridique),  soit  matériellement  (comme  une  pièce  de  terre), 
il  ne  peut  cependant  pas  être  divisé  dans  l'espèce  et  au  point  de  vue  où 
se  sont  placées  les  parties  (art.  1217  et  1218). 

Du  reste,  que  l'indivisibilité  soit  naturelle  ou  purement  convention- 
nelle, elle  produit  toujours  les  mômes  effets. 

Toutes  les  fois  qu'une  obligation  est  indivisible,  chacun  des  débi- 
teurs se  trouve  tenu  de  la  totalité,  comme  aussi  chacun  des  créanciers 
peut  exiger  le  tout.  Mais  il  ne  faudrait  pas  conclure  de  là  qu'il  y  ait 
alors  solidarité;  car  si,  pour  chaque  partie,  le  droit  actif  ou  passif 
existe  alors  in  totum  comme  dans  la  solidarité,  il  n'existe  cependant 

(1)  Dumoulin  et  Pothier,  dont  nous  avons  cru  devoir  abandonner  ici  le  langage  fort 
peu  logique,  selon  nous,  donnaient,  on  ne  voit  pas  pourquoi,  à  la  première  indivisi- 
bilité, les  deux  noms  d'indivisibilité  nalurâ  ou  contractu,  puis  à  la  seconde  celui  d'in- 
divisibilité obligatione. 
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pas  avec  la  même  éncrj;ic  et   les  mêmes  conséquences  (art.  1122 
et  112.'^). 

Ainsi,  que  la  chose  vienne  à  pcrir  par  la  faute  ou  le  l'ait  cIl*  tous  les 
(Ic'hiteurs,  tous  seront  I)ien  tenus  des  donmia^'cs-intérêts;  mais  comme 
chacun  n'était  tenu  in  totiim  que  par  la  force  des  choses  et  vu  l'indivisihi- 
litc(h^  rohjet,  celte  indivisibilité;  cessant  alors  (  puisque  des  domma^'cs- 
intércts  sont  parfaitement  divisibles),  l'obli^'ation  in  lotum  cessera,  et 
chaque  dt'ibiteur  ne  devra  plus  que  sa  part.  Et  si  la  perte  n'est  arrivée 
que  par  le  fait  d'un  seul,  comme  ici  les  codébiteurs  ne  sont  pas  repré- 
sentants les  uns  des  autres  comme  en  cas  de  solidarité,  les  domma^ies- 
intérêts  ne  seront  jamais  dus  que  par  l'auteur  du  fait.  11  est  vrai  qu'il 
en  serait  autrement  en  cas  de  clause  pénale,  d'après  des  principes  que 
nous  verrons  plus  loin  ;  mais  les  dommages-intérêts  ne  seraient  tou- 
jours dus  alors  que  pour  la  part  de  chaque  débiteur,  tandis  que  dans 
ce  même  cas  la  solidarité  les  ferait  devoir  par  chacun  pour  le  tout 
(art.  1225  et  1232). 

LXIX.  —  Il  est  évident  que  l'un  des  créanciers  ne  pourra  faire  seul 
une  remise  pleinement  efiicace  de  la  dette,  ni  recevoir  seul  le  prix  de  la 
chose  au  lieu  de  cette  chose.  Mais  si  cette  remise  ou  cette  dation  en 
payement  n'empêchent  pas  le  débiteur  d'être  tenu  in  lotum  vis-à-vis 
des  créanciers,  elles  lui  permettent  du  moins  de  se  faire  tenir  compte, 
par  le  créancier  poursuivant,  de  la  valeur  de  la  fraction  appartenant 
dans  la  chose  à  celui  qui  a  fait  la  remise  ou  reçu  le  prix  (art.  1 224). 

Le  débiteur  assigné  par  le  créancier,  pour  la  totalité  de  la  dette,  peut 
obtenir  un  délai  pour  mettre  tous  les  autres  débiteurs  de  la  même  chose 
en  cause,  à  moins,  bien  entendu,  que  la  dette  ne  put  être  acquittée  que 
par  lui  ;  car  alors  il  devrait  être  condamné  seul,  sauf  son  recours  contre 
les  autres  (art.  1225). 

§  2.  —  De  la  divisibilité  et  de  ses  exceptions. 

LXX.  —  Toute  obligation  dont  l'objet  ne  rentre  pas  dans  les  deux 
classes  d'indivisibilité  indiquées  ci-dessus  est  nécessairement  divisible; 
en  sorte  que  chacun  des  héritiers  du  débiteur  primitif  n'en  est  tenu  que 
pour  sa  part  héréditaire,  comme  chacun  des  héritiers  du  créancier  n'en 
peut  également  exiger  que  sa  portion  (art.  1220). 

Cet  effet  cesse,  mais  à  l'égard  des  héritiers  du  débiteur  seulement, 
c'est-à-dire  que  chacun  d'eux  peut  être  poursuivi  pour  le  tout,  quoique 
l'objet  de  l'obligation  soit  divisible,  dans  les  trois  cas  suivants  : 

l**  Lorsque  la  dette  est  d'un  corps  certain.  L'héritier  au  lot  duquel 
tombe  l'objet  peut  être  poursuivi  pour  le  tout,  sans  qu'il  puisse  invo- 
quer le  principe  de  la  division;  et  c'est  tout  simple,  puisque  c'est  lui  seul 
qui  détient  la  chose  due. 

2**  Quand  l'un  des  héritiers  est  seul  chargé,  par  le  titre,  de  l'exécu- 
tion de  l'obligation. 

3°  Enfin,  toutes  les  fois  qu'il  est  reconnu,  soit  par  une  clause  ex- 
presse de  l'acte,  soit  par  les  circonstances,  que  l'intention  des  parties 
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a  été,  non  pas  de  rendre  l'obligation  indivisible  (ce  qui  présenterait  l'in- 
divisibilité contractii,  et  produirait  effet  pour  les  héritiers  du  créancier 
comme  pour  ceux  du  débiteur),  mais  seyiiement  d'enlever  aux  héritiers 
du  débiteur  la  faculté  de  se  libérer  pour  partie. 

Dans  les  trois  cas,  Théritier  qui  a  payé  toute  la  dette  à  lui  seul  a  son 
recours  contre  ses  cohéritiers  (art.  1221). 

Ces  trois  exceptions  sont,  au  surplus,  les  seules,  malgré  la  rédaction 
vicieuse  de  la  loi.  Ainsi,  l'hypothèque  ne  saurait  communiquer  à  la 
dette  qu'elle  garantit  aucun  caractère  d'indivisibilité,  naéme  quant  aux 
héritiers  du  débiteur,  qui  ne  sont  toujours  personnellement  obligés  que 
pour  leur  part  héréditaire.  —  La  même  observation  doit  être  faite  pour 
le  cas  d'une  dette  alternative  de  choses,  au  choix  du  créancier,  dont 
Tune  est  indivisible  :  quelle  que  soit,  en  effet,  la  chose  que  le  créan- 
cier choisira,  jamais  on  ne  pourra  y  rencontrer  une  exception  au  prin- 
cipe du  payement  par  parties  dans  les  dettes  divisibles;  car  si  l'obli- 
gation se  concentre  sur  la  chose  divisible,  cette  obligation  sera  néces- 
sairement atteinte  par  le  principe;  que  si  c'est,  au  contraire,  sur  la 
chose  indivisible,  alors  encore  on  ne  sera  pas  dans  une  exception,  puis- 
que la  dette  est  indivisible  (art.  1221). 

Ajoutons  que,  quant  aux  créances,  la  division  en  portions  hérédi- 
taires qui  s'opère  de  plein  droit  au  décès  du  créancier  n'est  que  provi- 
soire, et  qu'elle  disparaîtrait  devant  la  division  différente  résultant  plus 
tard  du  partage  conventionnel  (art.  1220,  in  fine). 

SECTION  VI. 

DES  OBLIGATIONS  PRINCIPALES  ET  ACCESSOIRES  ET  SPÉCIALEMENT  DE  LA 
*  CLAUSE  PÉNALE. 

LXXI,  —  Lorsqu'une  obligation  est  la  base  de  l'existence  d'une 
autre  obligation,  on  dit  que  la  première  Qsi  principale  et  l'autre  acces- 
soire. L'obligation  accessoire  peut  naître  en  même  temps  que  l'obliga- 
tion principale,  comme  dans  le  cautionnement  et  le  nantissement,  ou 
postérieurement,  comme  dans  le  cas  de  dommages-intérêts  pour  in- 
exécution d'une  obligation,  soit  que  ces  dommages-intérêts  aient  été 
arrêtés  d'avance  au  moyen  de  la  stipulation  appelée  clause  pénale, 
soit  que  les  parties  n'aient  rien  dit  à  ce  sujet. 

g  l'*^.  —  I>e  la  clause  pénale. 

LXXIL  —  Pour  mieux  assurer  l'exécution  d'une  obligation,  ou  pour 
prévenir  les  retards  dans  son  exécution,  les  parties  peuvent  convenir 
d'une  prestation  qui  tiendra  lieu  de  dommages-intérêts  :  c'est  à  la  con- 
vention faite  dans  ce  but  que  l'on  donne  le  nom  de  clause  pénale  (arti- 
cles 1226  et  1229). 

Essentiellement  accessoire,  l'obligation  engendrée  par  la  clause  pé- 
nale n'existera  qu'autant  que  l'obligation  principale  dont  elle  doit  assu- 
rer l'exécution  n'est  pas  nulle  \  mais  l'obligation  principale  ne  saurait 
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(liîpcndiv,  au  contraire,  d»^  la  validité  o-.i  nullitr''  do  la  clause  pénale 
(art.  1227).  —  Desliui';  à  assurer  i'cîxcrution  de  l'obliL^aliori  piiriripale 
et  à  tenir  lieu,  pour  le  eniancier,  de  dommages-intérêts,  la  clause  pé- 
nale ne  saurait  étie  demandt'-e  en  même  temps  que  le  principal,  à  moins 
que  le  contraire  n'ait  été  expressément  ou  tacitement  œnvenu,  o!i  <\ur. 
la  peine  n'ait  étc';  slij)ul(''e  pour  lesimple  retard.  C'est  par  suite  du  même 
principe  que,  au  lieu  de  demander  la  clause  pén;de,  le  cn^aricier  peut 
poursuivre  Texécution  de  l'obligation  principale  (art.  1228  et  1229). 
—  Mais  comme,  d'un  autre  côté,  les  dommages-intérêts  ne  sont  dus 
qu'autant  que  le  débiteur  est  en  relard  et  en  faute,  et  que  le  retard 
(qu'un  terme  ait  été  apposé  ou  non  à  l'obligation)  n'existe  qu'autant 
([ue  le  débiteur  a  été  mis  en  demeure,  la  clause  pénale  ne  pouira  être 
poursuivie  qu'après  la  mise  en  demeure  (art.  1 230). 

LWIIl.  —  L'inexécution  arrivée  par  la  faute  de  l'un  des  héritiers  du 
dcîbiteur,  alors  que  l'obligation  principale  était  indivisible  7ia/e/;-«,  con- 
tractUj  ou  même  solutlone  tantam,  obligera  cet  héritier  à  toute  la  peine, 
ei  chacun  de  ses  cohéritiers  pour  leur  part  et  portion  héréditaire  (et 
hypothécairement  pour  le  tout),  sauf  leur  recours  contre  celui  nui  a  fait 
encourir  la  peine.  La  loi  voit  dans  les  dommages-intérêts,  stipulés  ex- 
pressément au  moyen  d'une  clause  pénale,  une  obligation  spéciale  con- 
tractée sous  la  condition  de  l'inexécution  de  l'obligation  principale.  — 
La  peine,  au  contraire,  ne  serait  encourue  que  par  le  contrevenant,  et 
pour  sa  part  seulement,  s'il  s'agissait  d'une  obligation  divisible  (arti- 
cles 1232  et  1233). 

Du  principe  que  toute  convention  tient  lieu  de  loi  à  ceux  qui  l'ont 
faite  il  suit  que  le  créancier  ne  pourra  jamais  demander  des  domma- 
ges-intérêts supérieurs  à  la  peine  stipulée,  quel  que  soit  le  préjudice 
par  lui  éprouvé,  sans  que,  d'un  autre  côté,  on  puisse  lui  refuser  cette 
.peine  stipulée,  alors  même  qu'on  offrirait  de  prouver  qu'il  n'y  a  eu 
aucune  perte  pour  lui.  Mais  si  l'obligation  principale  a  été  exécutée 
on  partie,  le  juge  pourra  alors,  s'appuyant  sur  l'intention  présumée 
des  parties,  modifier,  selon  les  circonstances,  la  peine  stipulée  (ar- 
ticle 1231). 

CHAPITRE  m. 


DE  L  EFFET  DES  OBLIGATIONS. 


''^LXXIV.  — L'effet  des  obligations  consiste  à  permettre  au  créancier 
d'employer  les  moyens  légaux  de  coercition  :  1^  pour  contraindre  son 
débiteur  à  exécuter  l'engagement,  c'est-à-dire  à  lui  procurer  ce  à  quoi 
il  est  tenu  ;  ou  bien,  T  au  refus  de  celui-ci,  pour  se  le  faire  procurer, 
si  c'est  possible,  malgré  ce  débiteur  et  à  ses  frais  ;  ou  enfin,  3°  pour  ob- 
tenir, soit  à  défaut  de  l'exécution,  soit  même  concurremment  avec  cette 
exécution  (parce  qu'elle  est  incomplète  ou  tardive),  des  dommages- 
intérêts. 


Il  Ml 
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SECTION  PREMIÈRE. 

DE  l'exécution  volontaire  OU  FORCÉE, 

LXXV.  —  H  est  tout  simple  que  le  créancier  puisse  poursuivre  contre 
son  débiteur  Texécution  de  ce  à  quoi  ce  dernier  est  tenu,  l'obtention  du 
i)énétice  quelconque  qui  Mi  l'objet  de  l'obligation. 

A  défaut  d'exécution  par  le  débiteur,  notre  Code,  à  la  différence  du 
<4roit  romain  (qui  n'accordait  jamais  au  créancier  qu'une  condamnation 
pécuniaire  en  dommages-intérêts),  permet  au  créancier  l'exécution 
ibrcée,  non  pas  dans  tous  les  cas  sans  distinction,  mais  toutes  les  fois 
-f  (u'on  y  peut  arriver  sans  exercer  des  violences  sur  le  débiteur,  c'est-à- 
vlire  toutes  les  fois  que  l'obligation  n'est  pas  de  nature  à  ne  pouvoir  être 
viccomplie  que  par  le  débiteur  en  personne.  Il  est  clair,  au  surplus,  que 
quand  le  eréancier  peut,  au  refus  du  débiteur,  obtenir  l'exécution  for- 
.'.ée,  il  est  toujours  maître  d'y  renoncer  pour  se  contenter  de  domma- 
^'es-intéréts  (art.  1143). 

Nous  n'avons  rien  de  particulier  à  dire  sur  l'exécution,  soit  volon- 
taire, soit  forcée,  de  l'obligation  :elle  consiste  toujours,  bien  entendu, 
dans  l'attribution  au  créancier  de  l'avantage,  quel  qu'il  soit,  qui  fait 
l'objet  de  l'engagement;  il  n'en  est  pas  de  même  des  dommages-inté- 
rêts, dont  les  règles  demandent  un  certain  développement. 

SECTION  II. 

DES  DOMMAGES-INTÉRÊTS. 

LXXVI.  —  On  entend  par  dommages-intérêts,  comme  le  mot  même 
indique,  la  réparation  de?>  pertes  que  le  débiteur  a  fait  subir  au  créan- 
4.'ier,  et  des  bénéfices  qu'il  l'a  empêché  de  faire.  Ces  deux  idées,  tou- 
tefois, se  réduisent  à  une  seule,  la  seconde  rentrant  dans  la  première  ; 
«^.ar,  dans  le  langage  ordinaire,  c'est  encore  faire  une  perte  que  de 
ne  pas  obtenir  le  gain  qu'on  devait  réaliser.  Les  dommages-in- 
térêts sont  donc,  en  définitive,  la  compensation  des  pertes  causées  au 
(uéancier.  4. 

Ainsi,  le  débiteur  n'est  passible  de  dommages-intérêts  que  quand  il  a 
causé  au  créancier  un  préjudice.  Ce  préjudice  peut  résulter,  ou  du 
défaut  absolu  d'exécution,  ou  de  l'insulîisanceet  du  vice  de  l'exécution, 
ou  du  simple  retard  apporté  à  cette  exécution,  régulière  d'ailleurs 
(art.  1 147  et  1 148).  Le  retard  d'exécuter,  ou,  comme  dit  la  loi,  la  de- 
meure d\i  débiteur  [mora)^  qui  fait  quelquefois  naître  par  elle  seule  la 
dette  de  dommages- intérêts,  en  est  dans  tous  les  cas  un  élément  néces- 
saire; car  tant  que  le  débiteur  est  en  temps  utile  pour  exécuter  son  en- 
gagement ou  pour  régulariser  l'exécution  incomplète  qu'il  en  aurait 
faite,  le  créancier  ne  peut  pas  se  plaindre.  Mais  il  ne  sullit  pas  qu'il 
y  ait  demeure,  il  faut  encore,  bien  entendu,  qu'il  y  ait  faute  de  l'obligé, 
et  que  le  résultat  dont  le  créancier  se  plaint  ne  provienne  pas  d'une 
force  majeure,  d'une  cause  qui  n'aurait  rien  d'imputable  à  l'obligé  :  à 
l'impossible  nul  n'est  tenu. 
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Occupons-nous  surrrssivnnicnt  dos  deux  causes  dont  la  réunion  fait 
devoir  1rs  doiiMnjij^rs-inU'ir'ts  :  1"  la  mise  en  demeunî  du  dcbilfîur,  et 
2*  sa  faute;  nous  parlerons  ensuite  de  l'étendue  et  de  l'évaluation  des 
dommages-intérêts. 

(^  1".  —  I>e  la  mise  en  demeure  du  débiteur. 

LXXVII.  —  En  principe  rigoureux,  tout  débiteur  devrait  utre  re- 
connu en  demeure  dès  l'instant  où  il  contrevient  à  son  engagement. 
Quand  ce  débiteur  fait  ce  qu'il  ne  devait  pas  faire,  et  aussi  quand  il  lu 
fait  pas  ou  ne  donne  pas  à  l'époque  convenue  ce  qu'il  devait  faire  ou 
donner,  il  est  clair  que  réellement  et  en  fait  il  est  en  retard  d'exé- 
cuter, m  mord.  Mais  cette  réalité  des  faits,  consacrée  par  la  législation 
romaine,  ne  l'a  pas  été  par  notre  Code;  et  la  mise  en  demeure,  chez 
nous,  ne  s'accomplit  légalement  que  d'après  des  règles  qui  varient  se- 
lon la  nature  et  les  circonstances  de  l'obligation. 

1"  Quand  l'obligation  est  de  ne  pas  faire,  le  débiteur  e^t  immédia- 
tement en  demeure  dès  qu'il  accomplit  le  fitit  qui  lui  <'tait  interdit 
(art.  1145). 

2**  Quand  l'obligation  est  de  faire  ou  de  donner,  et  qu'elle  est  de 
nature  ti  ne  pouvoir  s'exécuter  que  dans  un  certain  délai,  le  débiteur 
est  en  demeure  dès  qu'il  a  laissé  passer  ce  délai  sans  remplir  l'engage- 
ment (art.  1146).  Si  pourtant,  dans  l'obligation  de  donner,  c'était  le 
créancier  qui  dût  aller  recevoir  la  chose,  il  n'y  aurait  mise  en  demeure 
que  quand  il  serait  constaté  que  ce  créancier  s'est  présenté  pour  récla- 
mer cette  chose,  et  qu'elle  lui  a  été  livrée. 

3**  La  mise  en  demeure  aurait  encore  lieu  par  la  seule  échéance  du 
terme,  dans  toute  obligation  de  donner  ou  de  faire,  s'il  avait  été  fait 
une  stipulation  formelle  à  cet  égard,  ou  qu'il  en  fût  ainsi  ordonné  par 
un  texte  spécial  de  la  loi  (art.  1139).  Toutefois  il  faut  ajouter  ici 
une  restriction  analogue  à  celle  que  nous  venons  de  faiie,  poui 
le  cas  où  il  s'agirait  de  livrer  une  chose  que  le  créancier  devait  venii 
chercher. 

4°  Dans  tous  autres  cas  d'obligation  de  donner  ou  de  faire,  le  débi- 
teur n'est  mis  en  demeure  qu'après  l'interpellation  que  le  créanciei 
lui  aura  faite  par  une  sommation  ou  un  acte  équivalent;  encore  faut-il 
attendre,  à  partir  de  cette  interpellation,  le  délai  moralement  nécessaire 
pour  exécuter  (ibid.). 

5"  Enfin,  dans  les  obligations  de  sommes  d'argent,  il  y  a  plus  de  la- 
titude encore,  et  la  mise  en  demeure  (sauf  quelques  cas  exceptionnels 
où  des  textes  spéciaux  la  font  résulter  de  la  simple  expiration  du  terme) 
ne  naît  que  de  la  demande  en  justice,  ou  du  moins  de  la  citation  en 
conciliation  suivie  de  cette  demande  dans  le  mois  à  compter  de  la 
non-conciliation  des  parties,  ou  de  la  non-comparution  du  débiteur 
(art.   1153). 
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^  2>  —  De  la  faute  du  débiteur. 

LXXVIII.  —  Le  débiteur  est  en  faute  toutes  les  fois  que,  pour  l'exé- 
cution de  son  obligation,  il  n'a  pas  fait  tout  ce  qu'il  devait  faire.  Mais 
(jLielles  sont  les  limites  de  son  devoir?  quel  soin  doit-il  apporter,  soit  à 
1  accomplissement  du  fait,  soit  à  la  conservation  ou  à  la  livraison  de  la 
(^hose  qui  font  l'objet  de  son  engagement? 

Notre  ancien  droit,  croyant  suivre  en  cela  le  droit  romain,  distin- 
iiuait  trois  classes  de  soins  dont  le  débiteur  devait  tantôt  l'un,  tantôt 
l'autre,  selon  les  cas,  et  dont  l'absence  constituait  ainsi  trois  degrés  de 
faute.  —  Il  y  avait  faute  grave,  quand  l'obligé  n'avait  pas  apporté  à 
lalTaire  sa  vigilance  accoutumée  et  habituelle;  faute  légère,  quand  il 
n'avait  pas  donné  les  soins  que  donne  un  administrateur  diligent,  mais 
dune  diligence  ordinaire  ;  faute  légère,  enfin,  quand  sa  prudence  et  ses 
précautions  n'avaient  pas  égalé  celles  d'un  administrateur  vigilant  jus- 
qu'aux limites  du  possible.  La  première  faute  résultant  d'une  compa- 
raison faite  avec  la  conduite  même  du  débiteur,  on  l'appelait  pour  cela 
faute  in  concreto;  les  deux  autres,  au  contraire,  s'appréciant  par  une 
comparaison  faite  avec  un  type  abstrait,  étaient  dites  fautes  m  abs- 
Iracto.  —  Le  débiteur  ne  devait  que  les  soins  de  la  première  classe, 
quand  l'aflaire  n'intéressait  que  le  créancier;  il  devait  ceux  de  la  se- 
conde quand  le  contrat  intéressait  les  deux  parties;  il  était,  enfin,  sou- 
mis aux  soins  extrêmes  quand  ce  contrat  avait  pour  but  son  intérêt 
unique,  et  constituait  ainsi,  de  la  part  du  créancier,  un  pur  acte  d'obli- 
geance (art.  1 137). 

LXXIX.  —  Cette  théorie,  plus  ingénieuse  que  praticable,  et  dont  le 
principe,  en  etïét,  disparaissait  en  grande  partie  sous  les  nombreuses 
exceptions  et  modifications  qu'on  y  apportait,  est  rejetée  par  le  Code. 
C'est  toujours,  et  sauf  une  exception  unique  (écrite  pour  le  cas  de 
dépôt),  à  la  seconde  des  trois  finîtes  indiquées  ci-dessus  que  la  loi  s'ar- 
rête aujourd'hui  ;  c'est  toujours  par  comparaison  avec  les  soins  d'un 
administrateur  d'une  vigilance  ordinaire  qu'il  faut  apprécier  la  con- 
duite de  l'obligé.  Du  reste,  l'appréciation  à  faire  présentant  néces- 
sairement une  certaine  latitude,  c'est  au  juge  que  la  loi  s'en  remet 
pour  appliquer  la  règle  avec  plus  ou  moins  de  sévérité,  selon  que  le 
demanderont  les  circonstances  (art.  11 37). 

Le  débiteur  auquel  on  reproche  soit  l'inexécution,  soit  une  exécu- 
tion irrégulière  ou  tardive,  ne  doit  cependant  pas  de  dommages-inté- 
rêts, quand  il  prouve  que  la  position  est  le  résultat  d'une  force  majeure, 
et  ne  peut  pas  dès  lors  lui  être  imputée.  Bien  plus,  si  l'obligation,  dont 
un  cas  fortuit  empêche  l'exécution  ou  la  rend  moins  avantageuse,  était 
do  donner  un  corps  certain,  une  chose  déterminée  in  ipso  individuo, 
non-seulement  le  débiteur  ne  devrait  pas  de  dommages-intérêts  et  se 
trouverait  libéré,  mais  le  créancier  lui  devrait  toujours  le  prix  intégral 
de  la  chose  détériorée  ou  détruite  (art.  11 38,  S*"  partie). 

Celte  double  règle  ceese,  et  les  dommages-intérêts  continuent  d'être 
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(lus,  (liins  no  ras  mriiu*  dn  forro  ninjnuro  :  1"  si  le  rn^ancinr  prouve,  (jur 
rfVJ'nciiKMit  (It;  lorci;  luajcuKî  a  cU;  pit'Crdt' d'une  faille  ou  sculciîienl 
d'un  l'ait  du  débiteui',  sans  lesquels  l'exécution  régulière  serait  restée 
possible;  2°  si  le  (hîhiteur  s'titait  foimellement  chargé  des  casfo!- 
luits;  3"  si  le  cas  fortuit  ne  s'est  réalise''  que  poslérieuiemr'nt  à  la 
mise  en  demeure,  à  moins,  dans  ce  dernier  cas,  que  le  débiteur  ne 
prouve  que  le  cas  fortuit  dont  il  s'agit  se  serait  également  réalisé,  et 
auiait  produit  le  même  elVel,  cjuoique  l'exécution  eût  précédé  fart. 
1302). 


p,  3'  —  I>e  l'étendue  et  de  révaluation  des  dommages-intércts. 

LXXX.  —  Quoique  les  dommages-intérêts  soient,  en  général,  la  ré- 
paration de  la  perte  causée  au  ciéancier  (en  comprenant  sous  ce  nom 
de  perte  non-seulement  la  perte  proprement  dite,  damnum  emcrgens, 
mais  aussi  la  privation  du  bénéfice,  lucrum  cessans)^  ce  qui  paraît  pré- 
senter une  règle  bien  simple  et  d'une  application  uniforme,  cependant 
l'uniformité  à  laquelle  on  pourrait  s'attendre  ici  n'existe  pas  :  les  donj- 
mages-intéréts  sont  plus  ou  moins  étendus,  selon  les  cas,  dans  bs 
obligations  qui  n'ont  pas  pour  objet  une  somme  d'argent  ;  et  on  ne 
les  évalue  pas  de  la  même  manière  dans  les  obligations  de  somme- 
d'argent  que  dans  les  autres  (art.  1149). 

1"  Des  obligations  autres  que  de  sommes  d'argent. 

LXXXI.  —  Dans  les  obligations  dont  l'objet  n'est  pas  une  somme 
d'argent,  les  dommages-intérêts,  s'ils  n'ont  pas  été  fixés  d'avance  par 
les  parties,  s'évaluent  tout  naturellement  d'après  le  préjudice  subi; 
mais  ils  sont  plus  ou  moins  étendus,  selon  qu'il  y  a  eu  ou  non  dol  du 
débiteur. 

Et  d'abord,  le  débiteur  ne  doit  jamais  les  pertes  qui  ne  sont  qu'une 
conséquence  indirecte  de  l'inexécution  et  dont  cette  inexécution  n'est 
pas  la  cause  unique.  Quant  à  celles  qui  en  sont  vraiment  le  résultat 
direct  et  nécessaire,  il  les  doit,  mais  dans  des  limites  plus  ou  moins 
étendues,  d'après  la  distinction  qui  vient  d'être  faite.  —  Si  c'est  sans 
aucun  dol  que  le  débiteur  a  manqué  à  son  engagement  et  qu'on  n'ait  à 
lui  reprocher  que  son  fait  ou  sa  fiiute,  il  ne  doit  que  les  pertes  qu'on  a 
raisonnablement  dû  prévoir  lors  du  contrat.  Alors,  en  effet,  on  regarde 
la  dette  de  dommages-intérêts  comme  résultant  d'une  convention  tacite 
sur  ce  point;  or  il  est  bien  évident  que,  dans  cette  convention  pré- 
sumée, l'intention  des  parties  n'a  pu  se  porter  que  sur  le  préjudice 
qu'elles  pouvaient  prévoir  d'après  le  cours  ordinaire  des  choses.  —  Si 
le  débiteur  est  coupable  de  dol,  au  contraire,  comme  il  est  bien  im- 
possible de  supposer  des  conventions  faites  pour  restreindre  la  répara- 
tion d'un  tort  causé  sciemment  et  de  mauvaise  foi,  il  devra  toutes  les 
pertes  par  lui  causées,  alors  même  qu'il  n'aurait  pas  pu  les  prévoir  en 
contractant.  t 
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Quand  nous  disons  toutes  les  pertes,  il  est  entendu  qu'il  s'agit  seu- 
lement de  celles  qui  résultent  directement  de  l'inexécution,  puisque 
jamais  les  autres  ne  sont  dues  (art.  1150  et  1151). 

Que  si  les  parties  avaient  eu  soin  de  stipuler  à  l'avance  que,  dans 
le  cas  de  manquement  du  débiteur,  les  dommages-intérêts  consiste- 
raient en  une  somme  déterminée,  cette  somme  sera  toujours  due  et  ne 
pourra  ni  être  augmentée  ni  être  diminuée,  si  grand  ou  si  petit  que 
soit  alors  le  préjudice  souffert.  Cette  convention,  qu'on  appelle  clause 
pénale j  comme  on  l'a  déjà  vu  plus  haut,  constitue  un  traité  à  forfait 
qui  doit  s'exécuter  comme  toute  convention  légalement  faite.  Il  est  évi- 
dent, au  surplus,  que,  dans  cette  clause  pénale  ou  évaluation  faite  à 
l'avance  des  dommages-intérêts,  on  peut  prendre  pour  objet  toute  autre 
prestation  que  celle  d'une  somme  d'argent  (art.  1 152). 

2°  Des  obligatj^s  de  sommes  d'urgent. 

LXXXII.  —  Une  première  remarque  à  faire  ici,  c'est  que  dans  les 
obligations  de  sommes  d'argent  les  dommages-intérêts,  par  la  force 
même  des  choses,  n'auront  pas  pour  objet  de  compenser  le  tort  causé 
par  l'inexécution  ou  par  une  exécution  incomplète,  mais  seulement 
celui  qui  résultera  du  retard  d'exécuter.  Il  est  clair,  en  effet,  que  le  dé- 
biteur qui  ne  pourrait  pas  payer  la  somme  qui  fait  l'objet  de  son  obli- 
gation, à  ce  titre  d'objet  de  l'obligation,  ne  pourrait  pas  la  payer 
davantage  à  titre  de  dommages-intérêts.  Les  dommages-intérêts  ne 
consisteront  donc  ici  que  dans  une  nouvelle  somme  venant  s'ajouter  à 
la  somme  principale  pour  réparer  le  préjudice  causé  par  le  retard  dans 
le  payement  de  celle-ci  (art.  1153). 

Dans  les  obligations  de  sommes  d'argent,  l'étendue  des  dommages- 
intérêts  ne  varie  pas  comme  dans  les  autres  ;  elle  est  toujours  la  même, 
soit  qu'il  y  ait  eu  ou  non  dol  du  débiteur.  Bien  plus,  leur  évaluation 
elle-même  se  fait  d'après  une  base  uniforme  et  indépendante  de  l'im- 
portance des  pertes  que  le  créancier  a  pu  faire. 

En  effet,  l'usage  et  la  destination  d'une  somme  d'argent  se  diversi- 
liant  à  l'infini,  et  cette  variété  infinie  devant  se  retrouver  dès  lors  dans 
le  préjudice  qui  peut  résulter  du  défaut  d'obtention  de  cette  somme  à 
l'époque  voulue,  le  législateur  a  trouvé  sage  de  rejeter  ici  l'examen  des 
faits  pour  s'attacher  à  une  règle  générale  :  le  préjudice  causé  sera  léga- 
lement compensé,  dans  ce  cas,  par  l'intérêt  de  la  somme  due  au  taux 
légal,  c'est-à-dire  à  5  pour  100  en  matière  civile,  et  à  6  pour  100  en 
matière  de  commerce.  Si  minime  que  soit,  en  fait,  le  préjudice  souffert, 
ou  si  énorme  qu'il  puisse  être,  le  créancier  aura  toujours  droit  à  l'in- 
térêt légal  à  compter  d^a  mise  en  demeure,  et  il  n'aura  jamais  droit 
qu'à  cela.  H  y  a  cependant  exception  à  cette  dernière  idée  en  matière  de 
cautionnement,  de  société  et  de  lettre  de  change,  cas  où  le  créancier 
peut  obtenir  une  certaine  réparation  en  sus  de  l'intérêt  de  l'argent.  La 
règle,  du  reste,  ne  s'arrêterait  pas  même  devant  la  clause  pénale  par 
laquelle  le  débiteur  se  serait  formellement  obligé  à  payer  plus  que  Tin- 
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tôrrt  ordinniro  do  Tarf^onl;  car  rotto  stipulation  serait  une  violation  de 
la  loi  spiH'ialiî  qui  restreint  ri;^oureuseinent  rinlérêt  conventionnel  au 
m^me  taux  que  l'intt'nH  léfçal  (art.  1 153). 

Les  intérêts  ainsi  dus  à  titre  de  dommages-intérêts  et  pour  le  retard 
de  payement,  innra,  se  nomment  pour  rela  inlérâts  moratoires^  tandis 
qu'on  donne  à  ceux  qui  sont  dus  pour  la  simple  jouissance  du  capital 
le  nom  iV intérêts  compensatoires. 

LWXIII.  —  11  nous  reste  à  parler  d'une  règle  qui,  à  la  vérité,  n'ap- 
partient plus  à  la  matière  des  dommages-intérêts,  mais  que  nous  pla- 
çons ici,  parce  qu'elle  est  portée  par  le  Code  à  l'occasion  des  intérêts 
moratoires.  11  s'agit  de  savoir  si  et  comment  les  intérêts  d'un  capital 
pourront  produire  intérêt  à  leur  tour. 

L'intérêt  d'intérêts,  en  tant  qu'il  s'agirait  de  le  stipuler  à  l'avance  et 
pour  des  intérêts  à  échoir  postérieurement,  est  absolument  défendu  et 
l'a  été  à  toutes  les  époques  de  la  législation  romaine  et  de  notre  juris- 
prudence française,  comme  une  cause  inévitable  de  ruine  pour  le  débi- 
teur. Quant  à  l'intérêt  d'intérêts  actuellement  échus,  moins  dangereux 
assurément,  il  n'est  cependant  pas  resté  soumis  non  plus  à  la  libre 
disposition  de  stipuler  :  permis  d'abord  par  le  droit  romain  primitif,  il 
fut  prohibé  successivement,  et  par  la  législation  justinienne,  et  par 
notre  ancienne  jurisprudence,  et  même  par  notre  droit  intermédiaire  ; 
le  Code,  après  cette  prohibition  de  treize  siècles,  le  permet  enfin,  mais 
seulement  sur  les  intérêts  dus  pour  une  année  de  jouissance  du  capital. 
Cet  intérêt,  au  surplus,  ne  peut  courir  que  du  moment  où  l'on  en 
fait  l'objet  d'une  demande  en  justice  ou  d'une  convention  formelle  (ar- 
ticle 1354). 

Du  reste,  cette  règle,  restrictive  du  droit  commun,  n'étant  faite  que 
pour  des  intérêts  de  capitaux,  elle  ne  s'appliquerait  donc  ni  à  des  res- 
titutions de  fruits,  ni  à  des  loyers  de  fermes  ou  maisons,  ni  à  des  arré- 
rages de  rentes.  H  est  évident  qu'elle  ne  pourrait  même  pas  s'appliquer 
à  des  intérêts  de  capital  qu'un  tiers  aurait  payés  à  l'acquit  du  débiteur; 
car  si  ces  intérêts  ne  sont  que  des  intérêts  entre  le  débiteur  et  le  créan- 
cier, il  est  clair  qu'ils  deviennent  un  capital  dans  les  rapports  du  tiers 
au  débiteur  (art.  1155). 

CHAPITRE  IV. 

CAUSES  d'eXTINXTION  DES  OBLIGATIONS. 

LXXXIV.  —  Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  ici  des  causes  spé- 
ciales qui  peuvent  éteindre  une  obligation  dans  tel  ou  tel  cas  particu- 
lier :  chacune  d'elles  est  expliquée  dans  la  mati%e  qu'elle  concerne;  et 
nous  n'avons  à  présenter,  dans  ces  principes  généraux  des  obligations, 
que  les  causes  générales  d'extinction. 

Ces  causes  générales  sont  au  nombre  de  dix,  savoir  : 

1"  Le  payement,  ou  exécution  directe  de  l'obligation; 

2®  La  novation,  ou  remplacement  d'une  obligation  par  une  autre  ; 
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3^  La  remise  de  la  dette  ; 

4°  La  compensation,  ou  neutralisation  de  deux  obligations  qui  s'étei- 
<'nent  l'une  par  l'autre,  parce  que  le  créancier  de  l'une  est  le  débiteur 
de  l'autre,  et  réciproquement  ; 

5°  La  confusion  ou  réunion  sur  une  seule  personne  des  deux  qua- 
lités de  créancier  et  de  débiteur  d'une  même  obligation  ; 

G*  L'arrivée  d'un  événement  rendant  l'exécution  impossible  ; 

7**  L'annulation  judiciairement  prononcée  de  l'obligation  ; 
,   8**  L'etï'et  de  la  condition  résolutoire,  quand  elle  s'accomplit  avant 
l'exécution  de  l'obligation  ; 

9"*  La  prescription  opposée  par  le  débiteur; 

10**  Enfin,  l'expiration  du  délai  pour  lequel  l'obligation  a  été  im- 
posée (art.  1234). 

L'effet  de  la  condition  résolutoire  a  été  expliqué  plus  haut  (n°  XLIX)  ; 
la  prescription  fera  plus  loin  l*bjet  d'un  titre  particulier;  et  quanta 
l'extinction  par  l'échéance  du  terme  auquel  l'obligation  devait  cesser, 
elle  ne  demande  aucun  développement.  Nous  avons  donc  à  traiter  de 
sept  causes  d'extinction  :  chacune  d'elles  fera  l'objet  d'une  section  par- 
ticulière. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DU  PAYEMENT, 

IjXXXV.  —  Le  payement  n'est  rien  autre  chose  que  l'exécution 
même  de  l'obligation,  l'accomplissement  de  ce  à  quoi  le  débiteur  était 
tenu. 

Le  payement,  en  éteignant  l'obligation,  éteint  aussi,  tout  naturel- 
lement, les  accessoires  de  cette  obligation;  mais  il  en  peut  être  autre- 
ment, et  il  peut  arriver  que  les  garanties  accessoires  qui  protégeaient 
une  créance  continuent  de  subsister,  après  le  payement  et  l'extinction 
de  celte  créance,  au  profit  d'une  créance  nouvelle  sur  laquelle  la  loi 
les  transporte  :  c'est  quand  le  payement,  au  lieu  d'être  fait  par  le  débi- 
teur, l'est  par  une  autre  personne  qui  obtient  sa  subrogation  aux  droits 
du  créancier.  Ce  cas  appelle  nécessairement  des  règles  particulières. 
—  En  outre,  lorsqu'il  existe,  du  même  débiteur  au  même  créancier, 
plusieurs  dettes  ayant  des  objets  de  même  nature,  et  qu'il  en  fait  un 
payement  insuffisant  pour  les  acquitter  toutes,  et  pouvant  s'appliquer 
à  celle-ci  aussi  bien  qu'à  celle-là,  il  fallait  régler  à  qui,  du  débiteur 
ou  du  créancier,  il  appartiendrait  d'imputer  le  payement  fait  sur  telle 
dette  plutôt  que  sur  telle  autre,  et  comment  se  ferait  l'imputation  dans 
le  silence  des  parties.  —^  Enfin,  il  peut  arriver  qu'un  créancier  refuse 
sans  motif  raisonnable  le^payement  qu'il  doit  recevoir;  et  comme  il  ne 
peut  pas  dépendre  du  caprice  de  ce  créancier  d'éterniser  l'obligation 
de  son  débiteur,  la  loi  présente  à  celui-ci  un  moyen  de  se  libérer  alors 
malgré  le  créancier. 

Nous  aurons  donc  à  nous  occuper  successivement  :  1°  du  paye- 
ment en  général  ;  2"  du  payement  avec  subrogation;  3*^  de  l'imputa- 
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tion  (lu  payement;  4°  enfin,  du  |)uy(ment  forcé  en  cas  de  refus  du 
oi'cancier. 

^  1*'.  —  Règles  générales  sur  le  payement. 

LXXXVI.  —  Lo  payement  d'une  dette  peut  être  fait,  non  pas  seale- 
ment  juir  le  df-biteur,  mais  encore  par  toute  autre  personne,  même  par 
celle  (|ui  n'avait  aucun  intf'rêt  à  Tacquitter.  Dans  tous  les  cas,  et  par 
quelque  personne  que  le  payement  soit  fait,  la  dette  sera  nécessaire- 
ment éteinte  et  le  débiteur  libéré  de  cette  dette,  sauf  à  se  voir  soumis 
il  une  dette  nouvelle  vis-à-vis  de  la  personne  qui  a  pay(î  pour  lui  et  qui 
a  ainsi  fait  son  affaire.  Mais,  bien  entendu,  il  faut,  pour  qu'il  y  ait  ex- 
tinction de  l'obligation  et  libcMalion  de  l'obligt',  que  la  tierce  personiif 
ait  fait  un  payement  de  la  créance  et  non  pas  un  achat  de  cette  créance  ; 
car  il  est  clair  que,  dans  ce  dernier  cas^e  serait  toujours  la  même  dette 
qui  existerait  (art.  1236). 

Au  surplus,  la  règle  que  l'exécution  peut  être  faite  par  un  autre  que 
le  débiteur  n'est  applicable  qu'autant  que  le  créancier  n'a  pas  intérêt  a 
ce  qu'elle  soit  fiute  par  le  débiteur  lui-même  (art.  1237). 

LXXXVil.  —  Quand  il  s'agit  d'un  payement  qui  doit  transférer  h\ 
propriété  de  l'objet  payé  (ce  qui  a  lieu  dans  les  obligations  de  chose> 
indéterminées,  et  aussi  pour  les  corps  certains  dont  on  serait  formelle- 
ment convenu  de  laisser  la  propriété  au  débiteur  jusqu'à  la  livraison), 
le  payement  ne  peut  être  fait  valablement  que  par  celui  qui  est  tout  à  la 
fois  propriétaire  dé  l'objet  et  capable  de  Taliéner. 

Si  celui  qui  a  payé  n'était  pas  propriétaire  de  la  chose,  le  créancici- 
n'en  pourrait  acquérir  la  propriété  que  par  la  prescription  (prescrip- 
tion, du  reste,  qui,  pour  des  meubles  non  perdus,  ni  volés,  aurait  lieu 
immédiatement)  ;  et  jusqu'à  ce  qu'elle  fut  accomplie,  il  pourrait  être 
évincé  par  le  propriétaire  de  la  chose.  Il  en  serait  cependant  autrement 
si  la  chose  avait  été  consommée  de  bonne  foi  par  le  créancier  :  dans  ce- 
cas,  qui  ne  peut  se  réaliser  que  pour  des  meubles,  le  créancier  serait 
mis  à  l'abri  par  la  consommation  faite  de  bonne  foi  ;  et,  quoiqu'il  s'agît 
de  meubles  peidus  ou  volés,  il  ne  pourrait  plus  être  inquiété  par  le 
propriétaire.  Que  si  la  consommation  avait  été  faite  de  mauvaise  foi. 
le  propriétaire  pourrait  agir  en  dommages-intérêts.  —  Une  fois  la  pres- 
cription accomplie,  le  créancier  peut  garder  l'objet;  mais  il  n'y  serait 
pas  obligé,  et  pourrait  contraindre  le  débiteur  à  lui  en  livrer  un  dont 
il  fût  propriétaire;  car  une  personne  ne  peut  pas  être  forcée  d'user  de 
la  prescription  malgré  sa  volonté  et  contre  le  cri  de  sa  conscience 
(art.  1238). 

Quand  celui  qui  a  livré  la  chose,  tout  propriétaire  qu'il  en  était,  se 
trouverait  incapable  de  l'aliéner,  le  payement  ne  pourrait  être  critiqué 
que  par  cet  incapable,  s'il  avait  intérêt  à  le  faire;  par  exemple,  s'il  avait 
livré  une  chose  d'un  prix  plus  élevé  que  telle  autre  dont  la  livraison 
l'aurait  également  libéré.  Mais,  ici  encore,  le  recours  de  l'incapable 
serait  impossible  si  la  chose  avait  été  consommée  de  bonne  foi  par  le 
créancier  (art.  1238). 
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LXXXVIII.  —  Le  payement  doit  être  fait  au  créancier  capable  de 
recevoir,  ou  à  une  personne  ayant  mandat,  soit  de  lui,  soit  de  la  loi, 
soit  de  la  justice,  pour  recevoir  en  son  lieu  et  place.  Cependant  le 
payement  fait  au  créancier  incapable  se  trouve  validé  quand  il  tourne 
au  profit  de  ce  créancier,  et  que  celui-ci  ne  souffre  aucun  préjudice  de 
rirrégularité  du  payement;  ou  encore  quand  il  est  ratifié  par  celui  qui 
avait  mission  de  recevoir  pour  l'incapable.  De  même,  le  payement  dû 
à  un  créancier  capable,  et  qu'on  a  fait  à  une  personne  qui  n'avait  pas 
mandat  de  recevoir  à  sa  place,  devient  valable  si  le  créancier  le  ratifie 
ou  s'il  en  a  profité  (art.  1241). 

Le  payement  serait  encore  valable,  quoiqu'il  ne  fût  fait  ni  au  créan- 
cier, ni  à  son  mandataire,  s'il  était  fait  au  possesseur  de  la  créance, 
c'est-à-dire  à  celui  qui  jouissait  paisiblement  de  la  qualité  de  créan- 
cier, par  exemple  à  l'héritier  apparent.  11  en  serait  de  même  du  paye- 
ment fait  à  un  mandataire  dont  le  pouvoir  serait  révoqué,  si  la  ré- 
vocation de  ce  pouvoir  n'avait  pas  été  notifiée  au  débiteur.  Mais  il  en 
serait  autrement,  s'il  s'agissait  d'un  mandat  dont  le  délai  serait  expiré 
ou  d'un  faux  mandat;  car,  dans  le  premier  cas,  il  y  a  eu  négligence 
du  débiteur,  et,  dans  le  second,  c'est  lui  qui  subit  l'efiét  de  la  fraude, 
puisque  c'est  contre  lui  que  cette  fraude  a  été  dirigée,  c'est  lui  qu'on  a 
trompé  (art.  1230  et  1240). 

Le  payement,  alors  même  qu'il  est  fait  au  créancier  maître  de  ses 
droits,  est  encore  nul,  quand  il  a  lieu  au  préjudice  d'une  saisie-arrêt. 
Dans  ce  cas  de  saisie-arrêt,  le  débiteur  doit  garder  entre  ses  mains, 
non  pas  seulement  une  somme  égale  à  la  créance  pour  laquelle  la 
saisie  est  faite,  mais  la  somme  entière  qu'il  doit;  car  si  de  nouvelles 
aisies  survenaient  après  son  payement,  le  premier  saisissant,  par 
l'effet  du  concours  des  saisissants  postérieurs,  n'obtiendrait  qu'une 
partie  de  la  somme  conservée,  et,  dès  lors,  une  portion  seulement  de 
sa  créance.  11  subirait  donc  un  préjudice  du  payement  partiel  fait  au 
mépris  de  son  opposition;  et  ce  payement,  dès  lors,  serait  nul  à  son 
égard  (art.  1242). 

LXXXIX.  —  Le  payement  consistant  dans  la  livraison  ou  Taccom- 
plissement  de  la  chose  ou  du  fait  qui  est  l'objet  de  l'obligation,  le  créan- 
cier ne  peut  pas  être  contraint  à  laisser  substituer  à  l'objet  qui  lui  est 
dû  un  objet  ditlérent,  alors  même  que  ce  dernier  aurait  plus  de  valeur. 
Sans  doute,  celte  substitution  d'un  objet  à  un  autre  est  très-possible 
avec  le  consentement  du  créancier,  et  elle  est  un  cas  de  novalion  ;  mais 
ce  créancier  ne  doit  pas  la  subir  malgré  lui  (art.  1243). 

Ce  n'est  pas  payer  autant  qu'on  doit,  ce  n'est  pas  faire  un  payement 
exact,  que  de  procurer  par  fractions  et  en  difierents  termes  ce  qu'on 
devait  donner  en  une  seule  fois;  et,  par  conséquent,  le  créancier  ne  peut 
pas  être  contraint  à  recevoir  son  payement  par  parties.  Toutefois,  les 
tribunaux  sont  autorisés  à  permettre  au  débiteur  ce  payement  frac- 
tionné, quand  ils  le  jugent  nécessaire  pour  lui  et  sans  préjudice  pour  le 
créancier.  Ce  point,  quoique  contesté,  est  cependant  certain;  car  il 
n'est  pas  seulement  écrit  dans  la  loi,  mais  il  a  été  proclamé  aussi  de  la 
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maniAiola  plus  formollo  par  los  autours  du  (^odo  Napoléon.  C'est  d'au- 
tant moins  douteux,  (\ui\  le  texte  qui  ('diète  cette  faculté  a  <'té  a(io[)t<' 
avec  cette  rédaction  :  «  Lejufçe  peut,  néanmoins,  en  considération  de 
la  position  du  débiteur,  autoriser  la  division  du  payement .  »  Et  cx)mme 
c'est  là  une  niesuic  (rhimiaiiitc''  et  d'ordre  public,  destinée  à  protéger 
des  d('l)iteurs  malheureux  et  consciencieux  contre  la  dureté,  parfoi.s 
impitoyable  et  inutile,  d'un  mauvais  créancier,  il  faut  reconnaître  qu'on 
n'y  pourrait  pas  déroger  par  convention  particulière,  et  que  les  juges 
pourront  user  de  cette  faculté,  nonobstant  une  stipulation  contiaire, 
toutes  les  fois  qu'ils  le  jugeront  vraiment  nécessaire.  —  Knlin,  comme 
la  disposition  qui  crée  cette  faculté  est  absolue  et  sans  restriction, 
et  qu'on  ne  saurait  alléguer  aucun  motif  légal  ni  raisonnable  d'y  in- 
troduire une  distinction  qui  ne  s'y  trouve  pas,  il  faut  dire,  malgré 
l'opinion  des  auteurs,  et  avec  la  jurisprudence  constante  des  arrêts, 
que  cette  faculté,  exigée  par  l'humanité  même,  peut  s'exercer  tout 
aussi  bien  pour  une  dette  constatée  par  acte  notarié  que  pour  toute 
autre  (art.  1244). 

XC.  —  Nul  ne  pouvant  être  responsable  des  impossibilités  qui  sur- 
viennent sans  lui  être  en  rien  imputables,  il  s'ensuit  que  si  la  chose  in- 
dividuellement déterminée,  qui  fait  l'objet  d'une  obligation,  vient  à  se 
détériorer  sans  la  faute  ni  le  fiiit  du  débiteur,  celui-ci  sera  pleinement 
libéré  en  livrant  la  chose  dans  l'état  où  elle  se  trouve.  Le  simple  retard 
de  livrer  la  chose  deviendrait  une  faute,  et  rendrait  le  débiteur  respon- 
sable, si  c'était  par  l'effet  de  ce  retard  que  la  chose  se  fût  détériorée,  et 
qu'elle  n'eût  pas  dû  se  détériorer  de  même  chez  le  créancier  (art.  1 245). 

Lorsque  la  chose  due,  au  lieu  d'être  déterminée  dans  son  individu 
même  (ce  qu'on  appelle  corps  certain),  ne  l'est  que  par  son  espèce,  ou, 
si  l'on  veut,  par  son  genre,  celle  des  parties  à  qui  le  choix  appartient  (à 
défaut  de  convention  contraire,  c'est  le  débiteur)  doit  choisir  une  chose 
de  qualité  moyenne  :  le  créancier  ne  peut  pas  exiger  la  meilleure  pos- 
sible, et  le  débiteur  ne  peut  pas  donner  la  plus  mauvaise.  Mais  il  est  clair 
qu'il  en  serait  autrement,  s'il  était  prouvé  qu'on  a  entendu  donner  à 
telle  partie  le  droit  de  choisir  tel  objet  qu'elle  voudrait,  soit  dans  cette 
catégorie  de  l'espèce  ou  du  genre,  soit  même  dans  toute  l'espèce  ou 
dans  tout  le  genre  (art.  1246). 

XCL  —  Le  lieu  où  le  payement  doit  se  faire  se  détermine  d'après  les 
trois  règles  suivantes  :  1^  c'est  au  lieu  fixé  par  la  convention,  toutes  les 
fois  que  ce  lieu  a  en  effet  été  convenu,  soit  expressément,  soit  tacite- 
ment- 2**  si,  à  défaut  de  convention  expresse  ou  tacite,  il  s'agit  d'un 
corps  certain,  il  doit  être  livré  au  lieu  où  il  était  lorsque  s'est  formée  la 
convention  ;  3**  hors  de  ces  deux  cas,  le  payement  se  fait  en  général  au 
domicile  du  débiteur  :  et  il  s'agit,  bien  entendu,  du  domicile  que  ce  dé- 
biteur se  trouve  avoir  au  jour  du  payement,  et  non  du  domicile  diffé- 
rent qu'il  aurait  eu  au  jour  de  la  convention  ;  car  Pothier,  dont  le  Code 
a  reproduit  la  règle,  expliquait  bien  qu'il  s'agissait  du  lieu  où  la  dette 
devait  être  demandée.  Or  c'est  au  domicile  actuel  du  débiteur  que  la  de- 
mande doit  se  faire  (art.  1247). 
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Les  frais  du  payement,  c'est-à-dire  toutes  les  dépenses  à  faire  pour 
réaliser  le  payement  et  le  constater,  sont  tout  naturellement  h  la  charge 
de  celui  qui  est  tenu  de  ce  payement,  à  la  charge  du  débiteur  (art.  1 248). 

^^  2.  —  Du  payement  avec  subrogation. 

XCII.  —  Il  faut  entendre  par  payement  avec  subrogation  celui  qui 
€st  fait  par  un  autre  que  le  débiteur,  et  qui,  tout  en  éteignant  la  dette 
(car  tel  est  l'effet  immédiat  et  nécessaire  de  tout  payement,  en  sorte 
qu'il  y  aurait  contradiction  à  parler  d'une  dette  payée  et  non  éteinte), 
laisse  cependant  subsister  les  garanties  accessoires  de  cette  dette,  les- 
quelles sont  reportées  sur  la  créance  nouvelle  qui  naît,  par  suite  de  la 
gestion  d'affaires,  au  profit  de  celui  qui  a  payé.  La  subrogation  est  donc 
la  substitution  d'une  personne  à  une  autre,  quant  aux  garanties  de  la 
créance  qui  appartenait  à  celle-ci  et  qui  est  payée  par  celle-là.  Du  reste, 
quoique  la  subrogation  ne  soit  possible,  par  la  force  même  des  choses, 
que  pour  ce  qui  est  payé  par  quelqu'un  qui  ne  devait  pas,  on  comprend 
toutefois  que,  dans  le  cas  de  plusieurs  débiteurs  d'une  même  obligation, 
cette  subrogation  peut  très-bien  avoir  lieu  au  profit  de  l'un  d'eux-,  car 
si  l'un  des  débiteurs  paye  en  entier  ce  qu'il  ne  doit  que  pour  sa  part,  il 
est  clair  que  ce  qu'il  paye  au  delà  de  cette  part  est  vraiment  payé  pour 
un  autre  (art.  1236). 

La  subi  ogation  peut  être  établie  par  convention  ou  résulter  de  plein 
droit  des  dispositions  mêmes  de  la  loi. 

XCIIL  —  Subrogation  conventionnelle.  La  subrogation  convention- 
nelle peut  se  faire  :  1**  entre  le  créancier  et  un  tiers,  même  sans  le  con- 
sentement du  débiteur;  2"  entre  le  débiteur  et  un  tiers,  même  sans  l'as- 
sentiment du  créancier. 

Deux  conditions  seulement  sont  nécessaires  pour  la  validité  de  la 
subrogation  consentie  par  le  créancier.  La  première,  c'est  que  la  su- 
brogation soit  formellement  exprimée  dans  la  convention,  la  loi  n'ad- 
mettant pas  de  subrogation  tacite-,  peu  importe,  au  surplus,  en  quels 
termes  elle  est  exprimée.  La  seconde,  c'est  que  la  subrogation  se  fasse 
au  moment  même  du  payement  -,  car  si  le  payement  était  fait  avant  la 
subrogation,  ce  payement  pur  et  simple  ayant  opéré  l'extinction  des 
garanties  comme  celle  de  la  créance  même,  il  ne  pourrait  plus  être 
question  de  transporter  des  garanties  qui  n'existent  plus;  en  d'autres 
termes,  il  ne  pourrait  plus  être  question  de  subrogation.  Du  reste,  si  la 
subrogation  doit  s'accomplir  lors  du  payement,  rien  n'empêche  qu'elle 
ne  soit  convenue  dès  avant  ce  payement,  puisque  alors  ce  sera  toujours 
par  le  payement  qu'elle  se  réalisera.  —  Ces  deux  conditions  sont  les 
seules  que  la  loi  demande,  et  ce  serait  évidemment  tomber  dans  l'ar- 
bitraire que  d'en  exiger  d'autres,  telles,  par  exemple,  que  la  remise 
des  titres  du  créancier  au  subrogé,  ou  la  signification  authentique  de 
la  subrogation  au  débiteur.  Sans  doute,  la  prudence  exige  que  le  su- 
brogé prenne  les  moyens  d'assurer  les  effets  de  sa  subrogation  vis-à-vis 
des  tiers  et  vis-à-vis  du  débiteur;  mais,  outre  que  ce  n'est  pas  là  une 
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question  de  viiliditrî  de  la  subrogation,  le  subroj^Jî  n'est  d'ailleurs  pas 
force;  d'avoii-  rceouf  s  aux  moyens  indiqués  ici  :  il  serait  sul!isammt;nt 
yaïaiili  corilK;  Trllet  des  sai>i«'s-aii(}ts  qui  pouriaienl  »Hre  (ailt?s  contic 
le  subroj^eant,  ou  de  la  vente  que  ee  subroj^eant  pourrait  faire  j)ar  mau- 
vaise foi  d(î  la  c-ii'ance  payée,  par  la  date  eertaine  qu'il  aurait  donnée; 
à  son  acte;  de  subro^Mtion,  f|iioi(jiril  n'y  eût  [)as  enclore  eu  remisj;  des 
titn^s;  et  le  payement  (|U(;  hî  dé'biteur  de  la  eicanec;  payée  avec  subro- 
gation irait  faiie  au  créancier  subrojçeant  serait  inopposable  au  subrogé, 
quoique  la  connaissance  de  la  subrogation  n'eût  été  donnée  à  ce  débi- 
teur que  par  une  simple  lettre  missive  ou  même  par  une  d(iclaratioi» 
verbale,  qui  sciaient  prouvées  ou  par  un  écrit  de  ce  débiteur  ou  par  son 
aveu  (art.  1250). 

Il  est  évident,  d'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  qu'un  tiers  ne  peut 
jamais  contraindre  le  créancier  à  le  subroger.  Il  peut  bien  le  forcer, 
ainsi  qu'on  l'a  vu  déjà,  à  recevoir  malgré  lui  son  payement;  mais  il  ne 
peut  pas  le  forcer  à  recevoir  un  payement  avec  subrogation,  puisque  la 
subrogation  ne  peut  s'opérer  que  par  convention,  par  consentement 
mutuel  (art.  1236). 

XCIV.  —  Deux  conditions  seulement  aussi  sont  exigées  pour  la  su- 
brogation que  fait  le  débiteur.  H  faut  :  1°  qu'il  soit  constaté  par  acte 
notarié  que  ce  débiteur  emprunte  au  tiers  une  somme  destinée  à  ac- 
quitter sa  créance;  2^  qu'une  quittance  également  notariée  exprime 
que  le  payement  a  effectivement  été  fait  au  moyen  des  deniers  emprun- 
tés. Aucune  autre  condition  n'est  nécessaire,  et  il  n'est  pas  même  be- 
soin que  la  volonté  de  subroger  soit  alors  exprimée  ;  cette  volonté 
résulte  assez  clairement  du  soin  qu'on  a  eu  d'accomplir  les  formalités 
voulues  (art.  1250). 

XCV.  —  Subrogation  légale.  Elle  a  lieu  :  1"  au  profit  de  tout  créan- 
cier qui  paye  un  autre  créancier  (du  même  débiteur,  bien  entendu), 
ayant  sur  lui  quelque  cause  légale  de  préférence  ;  2®  au  profit  de  toute 
personne  qui  paye  une  dette  qu'elle  avait  intérêt  d'acquitter,  parce 
qu'elle  se  trouvait  tenue  de  son  payement  avec  d'autres  ou  pour  d'au- 
tres :  la  règle  s'applique  notamment  à  un  débiteur  solidaire  qui  a  payé 
au  delà  de  sa  part  dans  la  dette  à  laquelle  il  était  tenu  avec  ses  codébi- 
teurs, et  au  détenteur  d'un  immeuble  hypothéqué  qui  paye  la  dette 
hypothécaire  dont  il  se  trouvait  ainsi  tenu  pour  un  autre;  V  enfin,  au 
profit  de  l'héritier  bénéficiaire  qui  paye  de  ses  deniers  les  dettes  de  la 
succession  (art.  1251). 

XCVl.  —  Effets  de  la  subrogation .  La  subrogation,  soit  convention- 
nelle, soit  légale,  a  pour  effet  de  mettre  le  subrogé,  dans  les  limites  de 
sa  créance,  aux  lieu  et  place  du  créancier  payé,  c'est-à-dire  de  lui  trans- 
porter toutes  les  garanties  qui  appartenaient  au  créancier,  et,  par 
exemple,  la  garantie  d'un  cautionnement,  sur  le  transport  de  laquelle 
il  y  avait  dissidence  entre  nos  anciens  parlements.  Toutefois,  la  loi  ap- 
porte à  cette  règle,  pour  le  cas  où  le  créancier  n'est  payé  par  le  su- 
brogé que  d'une  partie  de  la  dette,  une  exception  aussi  étrange  que  peu 
équitable  :  elle  déclare  que  ce  créancier,  pour  la  partie  de   créance 
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qui  lui  reste,  viendra,  non  pas  en  concours  avec  ce  subrogé,  comme 
cela  devrait  être,  mais  par  préférence  à  ce  subrogé;  de  sorte  que  celui- 
ci  ne  peut  pas  exercer,  dans  ce  cas,  au  respect  du  créancier,  les 
garanties  qui  lui  ont  cependant  été  transportées,  et  se  trouve  réduit, 
vis-à-vis  de  ce  créancier,  à  regarder  sa  subrogation  comme  non  avenue. 
Et  puisque  le  créancier  partiellement  payé  conserve,  vis-à-vis  du  su- 
brogé, le  droit  d'exercer  exclusivement  à  lui  les  garanties  de  la  créance, 
Jl  est  clair  que  si  sa  portion  de  créance,  ainsi  favorisée  outre  mesure, 
était  par  lui  vendue,  donnée  ou  autrement  transmise,  le  nouveau 
titulaire,  puisqu'il  aurait  identiquement  la  même  portion  de  créance, 
jouirait  nécessairement  de  la  même  faveur;  mais  si,  au  contraire,  au 
lieu  d'un  transport  de  cette  partie  de  créance,  il  y  avait  pour  elle, 
comme  il  y  a  eu  d'abord  pour  la  première,  payement  avec  subrogation, 
le  second  subrogé  no  pouvant  pas  dire  comme  un  cessionnaire  qu'il 
a  la  même  créance  que  le  créancier  primitif,  l'étrange  exception  dont 
il  s'agit  cesseiait  pour  faire  place  au  droit  commun,  et  les  deux  su- 
brogés ex<^rceraient  concurremment  les  garanties  à  eux  transportées 
(art.  1252). 

Nous  avons  dit  que  la  subrogation  ne  met  le  subrogé  à  la  place  du 
créancier,  et  ne  lui  transporte  les  garanties  de  ce  dernier,  que  dans 
les  limités  dans  lesquelles  la  créance  nouvelle  de  ce  subrogé  en  est 
susceptible.  Ainsi,  il  est  bien  clair  que  si  le  subrogé  est  précisément 
Tune  des  personnes  qui  étaient  tenues  de  la  dette  et  que  le  créancier 
pouvait  poursuivre,  l'action  de  ce  subrogé  ne  pourra  pas  être  exei'cée 
contre  autant  de  personnes  que  pouvait  l'être  celle  du  créancier  pri- 
mitif. Ainsi  encore,  quand  le  créancier  a  bien  voulu  recevoir  son  paye- 
iïient,  et  donner  quittance  pour  une  somme  moindre  que  le  montant 
de  la  dette  (et  qu'il  est  bien  reconnu  que  les  parties  ont  entendu 
faire  un  simple  payement  éteignant  la  dette,  et  non  pas  un  transport 
dont  le  bon  marcbé  devrait  profiter  au  cessionnaire,  improprement 
appelé  5w6ro_7e),  il  est  bien  clair  que  le  subrogé,  qui  n'a  ainsi  qu'une 
créance  moindre  que  n'était  celle  du  subrogeant,  ne  pourra  pour- 
suivre le  débiteur,  et  exercer  tous  les  avantages  qui  peuvent  résulter 
pour  lui  de  la  subrogation,  que  pour  le  montant  de  cette  créance 
moindre  [ibid.). 

L'étendue  du  recours  du  subrogé,  lorsque  ce  subrogé  est  l'une  des 
personnes  qui  se  trouvaient  tenues  de  la  dette,  soit  avec  d'autres,  soit 
seulement  par  d'autres,  semble  devoir  se  déterminer  par  les  deux 
règles  suivantes  :  —  \°  Lorsque  le  subrogé  était  tenu  avec  d'autres, 
étant  lui-même  l'un  des  débiteurs,  il  n'aura  d'abord  pas  d'action  pour 
la  portion  qu'il  doit  supporter  dans  la  dette;  et  quant  à  lexcédiint  de 
cette  portion,  il  ne  pourra,  quoique  la  dette  fut  solidaire  ou  hypo- 
thécaire, poursuivre  ses  codébiteurs  que  pour  la  part  de  chacun  (pour 
éviter  un  circuit  d'actions),  et  ne  pourrait  exercer  aucune  poursuite 
contre  ceux  qui  n'étaient  tenus  de  la  dette  qu'en  qualité  de  cautions 
ou  à  l'instar  de  cautions,  c'est-à-dire  pour  les  débiteurs  et  sans  être 
■ilébiteurs   eux-mêmes.  —  2"   Lorsque  le  subrogé  n'était  tenu   que 


:VM  EXPLICATION  DL   CODK  NAPOLÉON.   LIV.   111. 

polir  d'aiitics,  sans  vivo,  lui-ni^'iiu;  (J«'l)itc'ur,  il  ne  pourra  poursuivre 
ceux  <jui  étaient  dans  le  menu;  cas  cpie  pour  la  paît  de  chacun  d'eux 
(toujours  pour  éviter  le  circuit  d'actions);  mais  contre  les  débiteurs, 
il  aura  le  même  droit  de  poursuite  que  le  créancier  primitif  lui-m»mie 
{ibid). 

^  3.  -  -  De  l'imputation  des  payements. 

XCVII.  —  Quand  le  débiteur  de  |)lusieurs  dettes  ayant  un  objet  sem- 
blable lait  un  payement  qui  peut  s'appliquer  à  lune  comme  :i  l'autre, 
nmis  (jui  n'est  pas  suffisant  jjour  les  acquitter  toutes,  c'est  lui  qui  e>l 
le  maître  de  déclarer  sur  quelle  dette  il  entend  imputer  son  payement 
(art.  1253). 

Ce  n'est  pas  avoir  deux  dettes  que  de  devoir,  tout  ensemblt;,  une 
rente  ou  un  capital  productif  d'intérêts,  puis  une  certaine  somme  poui 
arrérages  de  cette  rente  ou  pour  intérêts  de  ce  capital  ;  le  capital  et  les 
intérêts,  la  rente  et  ses  arrérages,  ne  sont  vraiment  que  les  objets  d'une 
seule  et  même  obligation.  La  règle  posée  pour  le  cas  de  plusieurs  dettes 
e^t  donc  inapplicable  ici  -,  et  un  débiteur  ne  pourrait  pas,  sans  le  con- 
sentement du  créancier,  imputer  son  payement  sur  le  capital,  de  pré- 
férence aux  intérêts  ou  arrérages  :  c'est  toujoui's  à  ces  intérêts  ou  arré- 
rages que  le  payement  s'appliquera  dans  le  silence  des  parties.  Il  en 
serait  ainsi,  alors  même  que  le  débiteur,  faisant  un  payement  trop  faible 
pour  acquitter  la  totalité  des  intérêts  et  du  capital,  déclarerait  et  ferait 
énoncer  dans  la  quittance  que  le  payement  est  fait  pour  capital  et  in- 
térêts :  la  circonstance  que  le  capital  serait  ainsi  énoncé  avant  les  inté- 
rêts n'empêcherait  pas  de  n'imputer  le  payement  sur  le  capital  que 
pour  ce  qui  resterait  après  extinction  de  la  totalité  des  intérêts  ou  des 
arrérages  (art.  1254). 

Que  si,  dans  ce  cas  d'un  payement  excédant  le  montant  des  in- 
térêts ou  des  arrérages,  la  quittance  (au  lieu  de  dire  que  le  payement 
a  été  fait  pour  le  capital  comme  pour  les  intérêts)  gardait  le  silence 
sur  ce  que  les  parties  ont  entendu  faire,  dirait-on  que  l'excédant 
de  ce  qui  était  dû  pour  les  intérêts  doit  encore  s'imputer  sur  le  ca- 
pital, ou  bien  déciderait-on  que  cet  excédant  doit  être  regardé  comme 
une  somme  payée  indûment  et  susceptible  de  répétition?...  Il  est 
évident  que  c'est  là  une  simple  question  d'intention,  qui,  pour  les 
rentes  comme  pour  les  capitaux,  se  décidera  d'après  les  circonstances 
du  fait  :  si  l'on  reconnaît  que  le  débiteur  n'ait  fait  un  payement  trop 
fort  que  par  erreur  et  en  ne  voulant  payer  que  des  intérêts,  il  est  bien 
clair  qu'il  y  aura  payement  indu  et  sujet  à  répétition,  aussi  bien 
pour  un  capital  que  pour  une  rente  ;  si  l'on  voit,  au  contraire,  que  la 
pensée  des  parties  a  été  d'éteindre  une  partie  du  capital,  il  est  palpa- 
ble qu'il  n'y  aura  pas  lieu  à  répétition,  ni  en  cas  de  capitaux,  ni  en  cas 
de  rentes  [ibid.). 

Si,  au  lieu  d'intérêts  produits  par  un  capital,  et  formant  dès  lors 
avec  lui  l'objet  d'une  seule  et  même  obligation,  il  s'agissait  seulement 
d'intérêts  moratoires,  c'est-à-dire   d'une  somme  due,   à  l'occasion 
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d'une  obligation  non  productive  d'intérêts,  comme  indemnité  du 
retard  apporté  à  l'exécution  de  l'obligation,  alors,  comme  la  dette 
de  ces  intérêts  moratoires  serait  distincte ^de  la  dette  du  capital,  on 
rentrerait  sous  la  règle  posée  pour  le  cas  de  plusieurs  dettes,  et  le  dé- 
biteur serait  libre  de  déclarer  laquelle  des  deux  dettes  il  entend  ac- 
quitter [ibid.]. 

XCVIII,  —  Quand  le  débiteur  ne  fait  pas  lui-même  l'imputation, 
Je  créancier  peut  la  faire;  et  renonciation  qu'il  insère  à  ce  sujet 
dans  la  quittance  produit  son  effet.  Il  faut  toutefois  que  cette 
imputation  soit  faite  loyalement;  le  débiteur  pourrait  la  faire  an- 
nuler, si  elle  était  le  résultat  du  dol  ou  même  d'une  simple  surprise 
(art.  1255). 

Si  l'imputation  n'a  été  faite  ni  par  le  débiteur  ni  par  le  créancier,  la 
loi  la,détermine  elle-même  d'après  les  règles  suivantes  : 

Entre  deux  dettes  dont  une  seule  est  échue,  c'est  sur  celle-ci  que 
s'impute  le  payement  ; —  Si  toutes  les  dettes  sont  échues  ou  si  aucune 
ne  Test,  l'imputation  se  fait  sur  la  plus  onéreuse;  —  Si  les  différentes 
dettes  sont  également  onéreuses,  l'imputation,  pour  des  dettes  échues, 
se  fait  sur  celle  qui  est  échue  depuis  plus  longtemps;  pour  des  dettes 
non  échues,  sur  celle  qui  est  le  plus  près  d'échoir;  —  Toutes  choses 
égales,  le  payement  s'imputerait  sur  toutes  les  dettes  proportionnel- 
lement (art.  "l 256). 

^4.  —  Du  payement  fait  malgré  le  créancier. 

X(]I\.  —  Lorsqu'un  créancier  refuse,  sans  juste  motif,  de  recevoir 
son  payement,  le  débiteur  peut  arriver  malgré  lui  à  sa  libération  par 
des  moyens  qui  varient  selon  que  la  dette  a  pour  objet,  ou  une  somme 
d'argent,  ou  un  corps  certain,  ou  une  chose  indéterminée. 

Pour  que  le  créancier  n'ait  pas  de  juste  motif  de  refuser,  il  faut,  bien 
entendu,  qu'on  lui  offre  un  payement  régulier  et  valable.  Ainsi  il  faut: 
l''  que  l'offre  soit  faite  au  créancier  capable  de  recevoir  ou  à  une  per- 
sonne ayant  pouvoir  de  recevoir  pour  lui;  2^  qu'elle  soit  faite  par  une 
personne  capable  de  payer  ce  dont  il  s'agit  ;  3"  qu'elle  soit  de  la  totalité 
de  la  chose  à  payer;  4"  et  5°  qu'elle  ne  soit  pas  faite  avant  l'échéance 
d'un  terme  mis  au  profit  du  créancier,  ni  avant  l'accomplissement 
de  la  condition  par  l'événement  de  laquelle  la  dette  doit  se  réaliser 
(art.  1158). 

C.  —  Pour  les  dettes  de  sommes  d'argent,  le  débiteur,  sur  le  refus 
de  son  créancier,  doit  lui  faire  des  offres  réelles  et  consigner  ensuite  la 
somme  (art.  1257). 

On  appelle  réelles  les  offres  qui  sont  faites  avec  présentation  actuelle 
et  etfective  de  la  somme.  Pour  leur  validité,  il  fciut  d'abord  l'existence 
des  cinq  conditions  dont  nous  avons  parlé  au  numéro  précédent;  puis 
Ç>^  qu'elles  soient  faites  au  lieu  convenu  pour  le  payement,  ou,  à  défaut 
de  convention  sur  ce  point,  à  la  personne  ou  au  domicile,  soit  réel, 
soit  conventionnel,  du  créancier;  7"  qu'elles  soient  faites  par  unofiicier 
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minisU'iicl  ayant  qualiti';  pour  (ioriner  aullif^nlicitô  aux  actes  cxtiaju- 
diciaires ,  c'est-à-dire  par  un  notaire  ou  un  huissier;  8"  cnlin,  que  1»^ 
procès-verbal  dress(*  par  eetollicier  indiquer  le  noml)re  et  la  valeur  des 
pièces  oHeites,  nienlionne  la  réponse  du  créancier,  et  dise  s'il  a  sijrné, 
refusé  de  si^^ncr,  ou  dccJan';  ne  ixjuvoir  [ibid.). 

Si  le  créancier  accepte  les  olFres  réelles,  il  est  clair  qu'il  est  f)ayé  et 
(jue  tout  est  fini,  comme  si  les  choses  s'étaient  passées  a  Tainiable.  S'il 
icfuse,  Itî  débiteur,  pour  arriver  à  sa  lilx'Talion,  doit  lui  faiie  faire  som- 
jnalion  de  se  piésenler,  à  jour  et  heure  indiciués,  au  lieu  où  se  déposent 
les  consignations,  pour  y  recevoir  la  somme  offerte,  s'il  s'y  décide,  ou 
pour  l'y  consigner,  s'il  persiste  dans  son  refus.  Si,  au  lieu  et  au 
moment  indiqués,  le  créancier  ne  comparaît  pas,  ou  s'il  nrfuse  de 
nouveau  de  recevoir,  le  débiteur  doit  se  dessaisir  de  toute  la  somme 
otierte,  plus  des  intérêts  qui  ont  couru  depuis  le  jour  des  olfres,  en 
déposant  le  tout  dans  la  caisse  des  consignations  ,  laquelle  a  pour  pré- 
posés, à  Paris,  un  caissier  particulier;  dans  chaque  chef-lieu  de  dépar- 
tement, le  receveur  général  ;  et  dans  chaque  chef-lieu  d'arrondisse- 
ment, le  receveur  particulier.  Eniin  un  procès-verbal ,  dressé  comme 
celui  des  offres  réelles  par  un  notaire  ou  un  huissier,  doit  désigner  la 
nature  des  espèces  ,  mentionner  la  non -comparution  du  cn'ancier  ou 
son  nouveau  refus,  et  le  dépôt  qui  s'en  est  suivi;  puis,  en  cas  seulc- 
jnent  de  non-comparution,  une  copie  de  ce  procès-verbal  doit  étrcbigni- 
liéeau  créancier  (art.  1257-1259). 
v|H  La  somme  ainsi  offerte  et  consignée  est  réputée  payée  quant  au  dé- 

biteur, qui  se  trouve  ainsi  libéré,  mais  sous  la  condition  pourtant  que 
la  consignation  sera  ensuite  acceptée  par  le  créancier  ou  déclarée  valable 
par  jugement.  Tant  que  cette  acceptation  ou  ce  juiiement  ne  sont  pa> 
intervenus,  le  débiteur  peut  retirer  la  somme;  et,  s'il  le  fait,  la  dette 
fiontinue  d'exister.  Au  contraire,  dès  qu'il  y  a  acceptation  ou  chose 
jugée,  l'extinction  de  la  dette  est  définitive;  le  débiteur  ne  peut  donc 
plus  reprendre  la  somme  que  par  le  consentement  du  créancier,  et  la 
reprise  ainsi  opérée  n'aurait  pour  effet  que  de  fiiire  naître  une  dette? 
jiouvelle  ;  en  sorte  que  les  cautions,  hypothèques  ou  autres  garanties 
qui  accompagnaient  la  première  créance  n'en  seraient  pas  moins  éteintes 
{ibid.  QidiVi.  1261-1263). 

Les  frais  de  l'offre  et  de  la  consignation,  quand  le  créancier  laisse 
taire  l'une  et  l'autre,  sont  à  la  charge  de  ce  créancier,  pourvu,  bien  en- 
tendu, que  cette  offre  et  cette  consignation  aient  été  faites  valablement. 
Si  le  créancier,  après  avoir  refusé  l'offre  réelle,  empêche  la  consigna- 
tion en  acceptant  au  moment  où  on  allait  l'opérer,  les  frais  faits  sont 
encore  à  sa  charge.  Mais  s'il  accepte  l'offre  elle-même  dès  le  moment 
(ju'elle  lui  est  faite,  les  frais  n'en  seront  à  son  compte  qu'autant  que 
des  offres  amiables  avaient  précédé  les  offres  réelles  et  avaient  été  re- 
fusées ;  et  il  est  clair  que  ce  sera  au  débiteur  de  prouver  ces  offre.> 
amiables  et  leur  refus,  puisque,  comme  on  le  verra  au  chapitre  Bei> 
Preuves,  c'est  à  celui  qui  avance  une  allégation  de  la  prouver;  que  si, 
les  offres  étant  prouvées  ou  avouées,  le  créancier  prétendait  ne  les  avoir 
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refusées  que  parce  qu'elles  n'étaient  pas  valables,  ce  serait  à  lui  de  prou- 
ver l'invalidité  (art.  1260). 

CI.  —  Quand  la  dette  a  pour  objet  un  corps  certain,  il  n'est  jamais 
besoin  ni  d'otfres  réelles  ni  de  consignation;  mais  il  faut  distinguer  si 
c'est  au  créancier  de  venir  prendre  l'objet,  ou  si  le  débiteur  est  dans 
l'obligation  de  le  lui  porter  chez  lui. 

Dans  le  premier  cas,  le  débiteur,  après  avoir  transporté  au  lieu  de  la 
livraison,  s'il  n'y  est  pas  déjà,  l'objet  de  son  obligation,  fera  au  créan- 
cier sommation  de  venir  l'enlever.  Cette  sommation,  signifiée  soit  à  la 
personne  du  créancier,  soit  à  son  domicile  réel  ou  d'élection,  produit  à 
elle  seule  l'effet  que  nous  avons  vu  résulter  plus  haut  des  offres  réelles 
et  de  la  consignation;  en  sorte  que  la  dette  est  immédiatement  éteinte 
sous  la  condition  d'une  acceptation  postérieure  du  créancier,  ou  d'un 
jugement  qui  déclare  la  validité  de  la  sommation.  Du  reste,  si  le  débi- 
teur avait  besoin  de  débarrasser  le  lieu  occupé  par  l'objet  de  la  dette, 
il  pourrait  se  faire  autoriser  par  jugement  à  le  déposer  dans  tel  autre 
lieu  que  le  tribunal  désignerait.  Il  va  sans  dire  que  les  frais  de  la  som- 
mation ,  et  ceux  du  dépôt  dont  on  vient  de  parler,  s'il  y  a  lieu,  seront 
à  la  charge  du  créancier,  toutes  les  fois  qu'il  sera  établi  que  ce  créan- 
cier avait  indûment  refusé  d'aller  se  livrer  de  l'objet  (art.  1264). 

Quand  c'est  le  débiteur  qui  est  obligé  d'aller  porter  la  chose  chez  son 
créancier,  il  lui  sutiit,  sur  le  refus  du  créancier  de  la  recevoir,  de-la  dé- 
poser immédiatement  dans  un  lieu  aussi  rapproché  que  possible,  et  de 
faire  ensuite  sommation  au  créancier  de  venir  l'y  prendre.  Le  débiteur 
se  trouve  libère;  par  cette  sommation,  toujours  sous  la  condition  d'une 
acceptation  postérieure  du  créancier  ou  d'un  jugement  qui  déclare  la 
validité  de  ce  qui  s'est  fait.  Il  est  évident  qu'ici  encore  le  refus  du 
créancier  fera  tomber  à  sa  charge  tous  les  frais  qui  seront  occasionnés 
parce  reins  (ibid .) . 

CM.  —  Pour  les  dettes  de  choses  indéterminées,  on  suivra  toutes  les 
règles  qui  viennent  d'être  indiquées  pour  les  dettes  de  corps  certains, 
par  cette  raison,  entre  autres,  que  le  choix  qu'aurait  fait  le  débiteur 
de  la  chose  à  livrer  et  la  désignation  individuelle  qu'il  en  devra  faire 
dans  sa  sommation  au  créancier  feront  de  cette  chose  un  corps  certain. 

Que  si  le  choix,  et  dès  lors  la  détermination  à  faire  de  la  chose  indé- 
terminée, appartenait  au  créancier,  la  marche  à  suivre  serait  nécessai- 
rement un  peu  différente.  Le  débiteur,  sur  le  premier  refus  du  créan- 
cier, devra  lui  faire  sommation  de  venir  choisir  et  enlever  l'objet;  et 
sur  le  nouveau  refus  d'obtempérer  à  cette  réquisition,  il  pourra  obtenir 
un  jugement  ordonnant  que ,  faute  par  ce  créancier  de  faire  son  choix 
dans  tel  délai,  ce  choix  sera  fait  par  telle  personne,  et  la  chose  ainsi 
choisie  déposée  en  tel  lieu  {Addition  à  l'art.  1264). 

SECTION  II. 

DE    LA    NOVATION. 

CllL  —  La  novalion  est  le  changement  d'une  obligation  en  une 
T.  v.  22 
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autro,  c'est  la  subslitulion  (riinool)lij;alion  nouvelle  à  l'oblif^ation  pré- 
cédente, (jui  se  trouve  ainsi  éteinte  et  remplacée  par  la  seconde.  Klle 
peut  s'opérer  de  tiois  niîiniéics  :  1"  par  sim{)le  cliiin^ement  de  la  dette 
(le  créancier  et  le  débiteur  restant  les  mêmes);  2"  par  le  changement 
du  débiteur;  V  par  le  cbanpenient  du  créancier. 

Il  est  bien  évident,  au  surplus,  que  ces  trois  causes,  dont  une  seule 
peut  opéier  la  novation  de  l'obiij^ation,  peuvent  aussi  concourir  pour  la 
former,  et  que  si  plusieurs  causes  de  novaiion  peuvent  ainsi  concourir 
pour  éteindre  une  seule  dette,  il  est  possible,  récip!oquement,  qu'une 
seule  cause  de  novation  éteigne  plusieurs  dettes  à  la  fois  (art.  1 271). 

Dans  le  cas  de  novaiion  par  changement  de  débiteur,  si  c'est  l'an- 
cien débiteur  qui  a  présenté  le  nouveau  à  sa  place,  il  y  a  délégation 
(art.  1275).  Si  c'est,  au  contraire,  le  nouveau  qui  est  venu  se  substi- 
tuer à  l'ancien  sans  le  concours  de  celui-ci,  on  dit  qu'il  y  a  expromis- 
sion  (art.  1274). 

CIV.  —  C'est  un  point  délicat  de  savoir  si  une  convention  a  opéré;  la 
novation  ;  et  ce  serait  s'exposer  à  prêter  souvent  aux  parties  une  inten- 
tion qu'elles  n'ont  pas  eue,  que  d'admettre  facilement  cette  novation. 
Ainsi,  on  pourrait  voir  une  novation  par  changement  de  dette,  alors 
que  les  parties  ont  seulement  voulu  apporter  une  modification  à  la 
dette,  et  non  lui  en  substituer  une  autre;  une  novation  par  changement 
de  débiteur,  alors  qu'on  a  entendu  adjoindre  au  premier  débiteur  un 
second  débiteur  ou  une  caution  ;  une  novation  par  changement  de 
créancier,  dans  un  cas  où  l'on  n'a  voulu  faire  qu'une  cession  de  la 
créance.  Comme,  d'un  autre  côté,  la  novation  est  chose  grave,  et  qu'on 
ne  doit  pas  se  porter  légèrement  à  croire  qu'un  créancier  ait  entendu 
briser  ses  droits,  la  loi,  pour  prévenir  ici  les  conséquences  de  l'interpré- 
tation sans  contrôle  qui  appartient  ordinairement  aux  juges  du  fait 
dans  les  questions  d'intention,  fait  défense  positive  de  la  reconnaître, 
toutes  les  fois  qu'il  peut  y  avoir  quelque  doute  et  qu'il  n'y  a  pas  ma- 
nifestation évidente  de  la  volonté  de  l'opérer.  Bien  mieux,  dans  le  cas 
où  l'erreur  paraissait  plus  à  craindre,  dans  le  cas  de  délégation,  la  loi 
ne  permet  de  reconnaître  la  novation  qu'autant  que  la  volonté  de 
Topérer  est  exprimée  ;  dans  les  autres  cas ,  il  sutlit  que  cette  volonté 
résulte  des  circonstances,  pourvu  qu'elle  en  ressorte  clairement  (art. 
1273  et  1275). 

La  jurisprudence  a  notamment  appliqué  ces  principes  au  cas  d'un 
vendeur  qui  reçoit  des  billets  de  son  acheteur  en  payement  de  son  prixj 
de  vente;  elle  décide,  avec  raison,  que  la  quittance  donnée,  mêm( 
sans  réserves,  par  ce  vendeur,  contre  la  remise  des  billets,  n'est  pas  d( 
nature  à  démontrer  que  le  créancier  ait  entendu  éteindre,  pour  le  caî 
de  non-payement  des  billets,  sa  créance  privilégiée  de  vendeur;  et  des 
arrêts  souverains  qui  avaient  jugé  le  contraire  ont  été  cassés  comme  con* 
tenant  une  contravention  à  la  loi  (art.  1273). 

CV.  —  La  novaiion  étant  la  substitution  d'une  dette  à  une  autre,  il 
est  donc  indispensable,  pour  qu'elle  s'accomplisse,  que  deux  obligation* 
ôoient  en  jeu,  celle  qui  doit  s'éteindre  parla  substitution  de  l'autre. 
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•et  celle  dont  la  substitution  à  la  première  doit  éteindre  celle-ci.  Si  \:\ 
première  se  trouvait  n'avoir  pas  d'existence  légale,  la  seconde,  que 
l'on  ne  contractait  qu'en  tant  qu'elle  devait  la  remplacer,  n'existerait 
pas  non  plus,  et  la  novation  apparente  so  trouverait  non  avenue  ;  si 
c'était  la  seconde  qui  se  trouvât  juridiquement  existante,  la  première, 
dont  l'extinction  n'avait  été  consentie  qu'en  tant  qu'elle  devait  (Ave 
remplacée  par  l'autre,  continuerait  d'exister,  et  il  n'y  aurait  pas  encore 
eu  novation. 

^  Du  reste ,  si  deux  obligations  sont  absolument  nécessaires ,  rien 
n'exige  qu'elles  aient  une  existence  parfaite  et  irrévocable.  —  Ainsi, 
quand  l'une  ou  chacune  des  obligations  est  annulable,  la  novation 
(sauf  l'eifet  ultérieur  de  l'annulation,  si  elle  vient  à  être  prononcée) 
existe  évidemment,  puisque  cette  obligation  annulable  produit  tous  les 
effets  ordinaires  tant  qu'elle  subsiste.  —  La  novation  s'accomplirait 
également,  et  même  d'une  manière  irrévocable,  quoique  l'une  des  obli- 
gations fût  purement  naturelle,  puisque  l'obligation  naturelle,  du  mo- 
ment qu'elle  s'est  manifestée  comme  telle,  reçoit  de  la  loi  la  même 
eflicacité  que  l'obligation  civile,  ou  plutôt  devient  dette  civile  par  sa 
manifestation  même. —  Enfin,  quoique  l'obligation  conditionnelle  se 
trouve  n'avoir  jamais  existé  quand  il  y  a  non-accomplissement  de  la 
condition  suspensive  ou  accomplissement  de  la  condition  résolutoire, 
une  telle  obligation  sutlit  néanmoins  pour  la  novation  ;  et  non  pas 
seulement  pour  une  novation  conditionnelle  et  qui  ne  devrait  se  paifaire 
qu'autant  que  l'obligation  deviendrait  elle-même  parfaite,  mais  même, 
si  telle  est  l'intention  des  parties,  pour  une  novation  absolue,  pure  et 
simple,  et  immédiatement  parfaite.  Notre  loi  française  ayant  rejeté  le 
rigorisme  romain,  pour  suivre,  dans  notre  matière  des  obligations, 
les  règles  de  l'équité  et  respecter  la  volonté  des  contractants,  toutes 
les  lois  qu'elle  n'a  rien  d'illicite,  il  est  évident  que  l'on  peut  très-bien 
briser  un  lien,  même  imparfait  et  conditionnel,  en  y  substituant  un 
lien  pur  et  simple,  ou  réciproquement;  il  est  évident  que  l'on  peut, 
par  exemple,  remplacer  absolument  par  une  dette  pure  et  simple  do 
200  fr.  une  dette  conditionnelle  de  500  fr.,  ou  vice  versa  (art.  1272). 

(A'I.  —  Le  principe,  évident  et  incontestable,  de  la  nécessité  de 
deux  obligations,  doit  donc  s'entendre  avec  prudence  ;  et  nous  avons 
<]uelques  développements  à  ajouter  sur  ce  point. 

Ainsi,  quand  l'une  des  deux  obligations  se  trouve  frappée  d'une  nul- 
lité radicale  (par  exemple,  comme  étant  contraire  aux  bonnes  mœurs), 
il  est  clair  que  toute  novation  est  impossible. 

Mais  si,  au  lieu  d'être  radicalement  nulle.  Tune  des  obligations  est 
seulement  annulable,  soit  pour  incapacité,  soit  pour  violence,  erreur 
ou  dol,  la  novation  subsiste  tant  qu'il  n'y  a  pas  d'annulation;  que  si 
Tannulation  vient  à  être  prononcée,  l'obligation  étant  ainsi  mise  à  néant 
et  se  trouvant  n'avoir  jamais  existé,  la  novation  (en  principe  et  sauf  ce 
qui  va  être  dit  ci-dessous)  se  trouve  encore  nulle  et  non  avenue.  Mais 
il  faut  faire  ici  une  observation  importante,  pour  le  cas  où  c'est  l'an- 
cienne dette  qui  se  trouve  annulable. 
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Ci'est  qu'alors  la  n»)vation  menift  couvrira  souvent  le  vice  de  la  dette, 
en  sorte  que  l'annulation  se  trouvant  désormais  impossible,  la  novation 
sera  innnt'diatcincnt  irrévocable.  Va\  eft'et,  si  c'est  avec  pleine  connais- 
sance du  vic(î  qui  aflcctait  son  obli^^alion  que  le  d^ibiteur  est  venu  s'en 
libérer  en  lui  en  substituant  uik;  nouv(;lle,  il  est  clair  qu'il  a  renoncé 
par  là  à  son  action  en  nullité;  si,  au  contraire,  il  a  consenti  la  novation 
dans  Tignoiance  de  la  cause  d'annulation,  cette  annulation  peut  tou- 
jours étie  demandée  par  lui;  et  si  elle;  e>t  piononcée,  la  novation  s'i'va- 
nouira.  Que  si,  au  lieu  d'être  novée  par  le  débiteur  lui-même,  la  dette 
annulable  l'a  été  par  un  tiers,  il  est  clair  que  l'annulation  pourra  tou- 
jours être  obtenue  par  le  débiteur;  mais  cette  annulation  n'entraînera 
pas  toujours  la  nullité  de  la  novation  ;  si  la  pensée  du  tiers  a  été  de 
s'obliger  utème  pour  le  cas  (et  peut-être  surtout  pour  le  cas)  ou  la 
dette  annulable  viendrait  à  être  annulée,  c'est  que  cette  dette  constitue 
une  obligation  naturelle  que  le  tiers  a  entendu  nover  comme  telle,  et 
la  novation  doit  avoir  son  effet,  de  même  qu'elle  l'a  quand  on  a  nove 
une  obligation  conditionnelle,  précisément  connue  conditionnelle  et 
non  pas  seulement  en  tant  qu'elle  deviendrait  parfaite;  mais  si  le  tier^ 
ignorait  le  vice  de  l'obligation,  ou  si,  le  connaissant,  rien  ne  prouve 
qu  il  ait  entendu  s'obliger,  même  pour  le  cas  d'une  annulation,  la  no- 
vation  est  non  avenue. 

Une  autre  observation  est  nécessaire  pour  le  cas  où  l'ancienne  dette 
était  annulée  déjà  au  moment  même  qu'on  la  novait.  Alors,  quand 
c'est  par  le  débiteur  lui-même  que  la  novation  a  été  faite,  il  est  évident 
que  ce  débiteur  s'est  reconnu  lie  en  conscience,  et  qu'il  y  a  là  nova- 
tion, parfaitement  valable,  d'obligation  naturelle.  Quand  cette  nova- 
tion a  été  faite  par  un  tiers,  la  décision  sera  nécessairement  la  même, 
si  ce  tiers  connaissait  l'annulation  prononcée;  s'il  l'ignorait,  on  retom- 
bera dans  la  distinction  du  précédent  alinéa,  et  la  novation  sera  nulle 
ou  valable,  selon  que  ce  tiers  aura  entendu  ou  non  s'obliger  même  pour 
le  cas  d'annulation. 

Il  va  sans  dire,  au  surplus,  que  toutes  les  fois  qu'il  y  a  désaccord 
entre  les  parties  sur  le  point  de  savoir  si  le  débiteur  a  connu  le  vice  • 
de  sa  dette  ou  si  le  tiers  a  entendu  s'obliger  môme  pour  le  cas  d'annu- 
lation, c'est  au  créancier  à  faire  la  preuve  du  fait  dénié  par  l'adversaire 
(art.  1272). 

CVJI.  —  Pour  ce  qui  est  de  l'influence  des  conditions,  il  résulte  d( 
ce  qui  a  été  dit  plus  haut  que  la  novation  peut,  comme  tout  autre  con- 
trat, se  faire  purement  ou  conditionnellement,  et  qu'on  peut  l'opérei 
(qu'elle  soit  d'ailleurs  pure  et  simple  ou  conditionnelle,  peu  importe] 
en  substituant  Tune  à  l'autre  ou  deux  obligations  pures  et  simples,  oi 
une  obligation  pure  et  simple  et  une  obligation  conditionnelle,  ou  deu] 
obligations  conditionnelles.  Du  reste,  quelles  que  soient  les  combinai- 
sons qui  pourront  exister  à  cet  égard,  c'est  toujours  d'après  les  prin-' 
cipes  généraux  que  devra  se  régler  la  convention  des  parties. 

La  plus  grande  difficulté,  ici  comme  partout,  serait  celle  qui  résul- 
terait du  défaut  d'expression  de  volonté  ou  de  l'ambiguïté  des  termes 
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employés;  or  cette  dilîiculté  ne  serait,  comme  partout  également, 
qu'une  question  d'intention  à  décider  par  l'examen  des  circonstances. 
Ainsi,  quand  des  parties  ont  déclaré  substituera  une  obligation  pure  et 
simple  une  nouvelle  obligation,  sous  telle  condition,  sans  expliquer  si 
c'est  sur  la  dette  nouvelle  ou  bien  sur  le  contrat  même  de  novation 
qu'elles  ont  entendu  faire  tomber  la  condition,  c'est  par  les  circon- 
stances qu'on  reconnaîtra  la  volonté  des  contractants;  et  la  plus  signi- 
ficative de  ces  circonstances  serait  tout  naturellement  la  valeur  com- 
parative des  objets  des  deux  obligations  (art.  1272). 

CVIII.  —  Quoique  la  novation  ait  pour  effet  naturel  d'anéantir  l'o- 
bligation et,  par  une  conséquence  forcée,  tous  les  accessoires  de  cette 
obligation,  la  loi,  cependant,  par  une  exception  de  faveur,  permet 
aux  parties  de  transporter  sur  la  nouvelle  obligation  les  privilèges  ou 
hypothèques  qui  garantissaient  la  précédente;  en  sorte  qu'une  créance 
toute  récente  pourra  se  trouver  ainsi  protégée  par  une  hypothèque 
d'une  date  fort  ancienne  et  primant  d'autres  hypothèques  antérieures 
à  la  naissance  de  cette  créance.  Cette  translation,  sur  la  nouvelle  dette, 
des  hypothèques  de  l'ancienne ,  ne  peut  se  faire  qu'au  moment  même 
de  la  novation  et  non  après  coup,  puisque  ces  hypothèques,  si  elles 
n'étaient  pas  maintenues  et  transportées  en  même  temps  qu'on  éteint 
la  dette,  s'éteindraient  avec  elle,  et  qu'une  fois  éteintes,  on  ne  pourrait 
plus  les  transporter,  mais  seulement  en  constituer  de  nouvelles.  Cette 
translation  exige  également,  pour  s'accomplir,  le  consentement,  du 
moins  tacite,  du  propriétaire  des  biens  hypothéqués  :  et  la  loi  pousse 
si  loin  la  rigueur  de  cette  règle  que,  quand  la  novation  est  opérée  par 
l'un  de  plusieurs  débiteurs  solidaires,  la  convention  faite  entre  ce  débi- 
teur et  le  créancier,  sans  le  concours  des  codébiteurs,  ne  pourrait  pas 
transportera  la  nouvelle  créance  les  hypothèques  existant  sur  les  biens 
de  ces  codébiteurs  (art.  1278-1280).  "^ 

Il  est  évident,  au  surplus,  qu'on  ne  pourrait  jamais,  par  aucune  con- 
vention, créer  sur  les  biens  d'un  débiteur  nouveau  une  hypothèque  re- 
montant au  même  rang  que  celle  qui  existait  sur  les  biens  de  l'ancien  ; 
la  loi  permet,  par  faveur,  de  maintenir  à  son  rang,  pour  une  dette  nou- 
velle, une  hypothèque  ancienne;  mais  elle  ne  saurait  permettre  de 
donner  un  rang  ancien  à  une  nouvelle  hypothèque. T/est  parce  qu'il  ne 
s'agit  ainsi  que  du  maintien  d'une  hypothèque  existante,  et  non  d'une 
constitution  d'hypothèque,  qu'il  suilit  du  consentement  tacite  du  pro- 
priétaire du  bien;  autrement,  et  s'il  s'agissait  de  constituer,  de  créer 
ime  hypothèque,  non-seulement  le  consentement  de  ce  propriétaire 
devrait  être  formel,  mais  il  faudrait  même  qu'il  fût  exprimé  dans  un 
acte  notarié  (iô/^Z.). 

CIX.  —  11  va  sans  dire  que  le  consentement  à  donner  par  le  proprié- 
taire au  maintien  de  l'ancienne  hypothèque  pourrait  très-bien,  comme 
le  consentement  à  donner  par  telle  personne  pour  la  constitution  d'une 
hypothèque  nouvelle,  être  l'objet  d'une  condition  apposée  à  la  novation. 
Ainsi,  de  même  qu'on  peut  faire  la  novation  sous  la  condition  du  retour 
de  tel  navire,  de  même  le  créancier  peut  déclarer  qu'il  ne  consent  à 
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cette  novalion  que  pour  le  cas  où  telle  et  telle  personne  accéderaient  à 
la  nouvjîllc  oblij^îition,  soit  comme  codéluteurs  solidaires,  soit  comme 
cautions;  ou  moyennant  que  telle  personne  lui  donnera  hypothèque 
sur  s(!s  hiens  ;  ou  pourvu  que  le  piéccjdent  d<'*bit<'ui'  consenti;  au  iniiin- 
tien  des  liypolliù{|UL's  (jui  ^.iianlibt.aient  l'ancienne  dette.  Dans  ces  dif- 
férents cas,  comme  dans  tous  les  cas  où  il  y  a  condition,  la  novation 
aura  effet  si  le  fait  prévu  se  réalise;  et  s'il  ne  se  réalise  pas,  la  nova- 
tion sera  non  avenue  (art.  1281). 

Nous  avons  à  présenter  ici  une  dernière  remarque.  —  Quand  le 
nouveau  dél)iteur  que  le  créancier  accepte  à  la  place  de  l'ancien  se 
trouve  insolvable,  son  insolvabilité  n'empêchant  pas  son  obligation 
d'exister,  la  novalion  reste  donc  parfaite  et  produit  tout  son  effet, 
quand  même  elle  serait  accomplie  par  délégation,  c'est-à-dire  quand 
inème  ce  serait  l'ancien  débiteur  qui  aurait  présenté  le  nouveau  à  son 
créancier.  Mais  si,  dans  ce  cas  de  délégation,  le  nouveau  débiteur  était 
actuellement  en  faillite  ou  en  déconfiture  au  moment  de  la  novation,  la 
loi  permet  au  créancier,  non  pas  d'exercer  son  ancienne  créance,  qui 
est  définitivement  éteinte,  niais  d'exiger  de  son  débiteur  l'indemnité  du 
préjudice  qu'il  subit.  Il  est  clair  que  ce  recours  en  indemnité  contre  le 
déléguant  existerait  également,  en  dehors  du  cas  de  faillite  et  de  dé- 
confiture, s'il  avait  été  stipulé  par  les  parties  (art.  1276). 

SECTION  III. 

DE  LA  REMISE  DE  LA  DETTE. 

GX.  —  Quoique,  dans  un  sens  large,  on  pût  dire  que  le  créancier 
remet  la  dette,  toutes  les  fois  qu'il  tient  son  débiteur  pour  quitte  et 
libéré  (ce  qui  comprendrait  les  cas  de  payement  et  de  novation),  il  n'y 
a  toutefois  proprement  remise  que  quand  l'extinction  résulte  unique- 
ment delà  renonciation  que  le  créancier  fait  à  sa  créance,  de  l'abdication 
qu'il  fait  de  son  droit,  de  telle  sorte  que  la  cause  immédiatement  géné- 
ratrice de  l'extinction  soit  la  simple  volonté  de  ce  créancier  (l). 

La  remise  d'une  dette  peut  être  conventionnelle  ou  non  convention- 
nelle ;  car  si  elle  peut  résulter  d'un  acte  ne  s'accomplissant  que  par  le 
concours  des  volontés  du  créancier  et  du  débiteur,  elle  peut  résulter 
aussi  d'un  testament  ou  d'une  abdication  absolue.  On  entend  par  abdi- 
cation absolue  la  renonciation  qu'un  créancier  ferait  à  son  droit,  non 
dans  l'intérêt  spécial  du  débiteur,  mais  uniquement  dans  la  pensée  de 
se  dépouiller  de  sa  créance.  Dans  ce  dernier  cas,  l'extinction  de  la 
dette  s'opérerait  sans  la  volonté  du  débiteur,  ou  même  malgré  cette 
volonté. 

La  remise  se  fait  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit,  selon  que  le 
créancier  reçoit  ou  non  quelque  avantage  en  retour  de  sa  renonciation. 

(1)  Dans  la  novation,  par  exemple,  c'est  le  fait  de  la  substitution  des  créances  qui 
est  la  cause  immédiate  de  l'extinction,  et  non  pas  la  volonté,  qui  n'en  est  que  leprin- 
(ape  médiat.  La  volonté  des  parties  engendre  la  novation  des  dettes  ;  et  cette  novation, 
à  son  tour,  produit  l'extinction  de  la  dette  ancienne. 
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Ainsi,  elle  est  à  titre  onéreux  quand  elle  se  fait  par  transaction,  ou 
qu'elle  est  corrélative  à  une  remise  réciproquement  consentie  par  l'autre 
partie  [Ob nervations  préliminaires  de  l'art.  1282). 

CXI.  —  La  remise  est  expresse  ou  tacite.  La  remise  tacite,  surtout 
si  elle  est  gratuite,  ne  doit  pas  se  présumer  légèrement,  et  ne  doit  être 
admise  que  quand  elle  se  manifeste  clairement  par  les  circonstances 
(art.  128G). 

11  est  un  cas,  au  surplus,  dans  lequel  la  loi  la  présume  de  plein  droit. 
€'est  quand  il  y  a  tradition  volontaire,  par  le  créancier  au  débiteur,  du 
titre  qui  prouve  l'obligation,  et  qu'il  est  d'ailleurs  reconnu  que  cette 
tradition  n'est  pas  la  conséquence  d'un  payem(!nt.  En  cas  de  contesta- 
tion, c'est  au  créancier  de  prouver  que  le  titre  n'a  pas  été  volontaire- 
ment livré  par  lui,  ou  qu'il  ne  Ta  pas  été  par  suite  d'un  payement  ;  car 
la  possession  du  titre  par  le  débiteur  fait  présumer,  jusqu'cà  preuve  con- 
traire, une  restitution  plutôt  qu'une  perte  ou  une  soustraction,  et  cette 
restitution  fait  présumer  un  payement  plutôt  qu'une  remise.  —  Cette 
présomption  de  remise  (et  par  conséquent  d'extinction  de  la  dette  et 
de  libération  du  débiteur),  résultant  de  plein  droit  de  toute  tradition 
de  titre  que  le  créancier  prouve  (ou  que  le  débiteur  avoue)  ne  pas  être 
la  suite  d'un  payement,  n'admet  pas  de  preuve  contraire,  quand  c'est 
le  titre  original  qui  a  été  livré;  mais  la  preuve  contraire  est  possible,  et 
le  créancier  a  le  droit  de  combattre  la  présomption  de  libération,  quand 
il  n'a  livré  que  la  grosse  d'un  acte  authentique  dont  il  reste  minute 
(art.  1282  et  1283). 

Knfin  la  remise,  en  cas  de  plusieurs  coobiigés,  se  divise  en  réelle  et 
personnelle,  selon  qu'elle  frappe  sur  la  dette  elle-même,  de  sorte  qu'elle 
libère  alors  tous  les  débiteurs,  ou  qu'elle  est  purement  relative  à  l'un 
des  obligés  et  ne  libère  que  lui  (art.  1284  et  1287,  n"  IX). 

CXII.  —  La  remise,  quelle  qu'elle  soit,  ne  s'accomplit  jamais  qu'au 
moyen  des  conditions  générales  exigées  pour  l'acte  qui  l'a  produite. 

Ainsi,  quand  il  n'y  a  pas  renonciation  absolue,  renonciation  pure  et 
simple,  la  remise  ne  s'opère  que  quand  la  convention  se  forme  par  l'ac- 
ceptation que  fait  le  débiteur  de  la  renonciation  faite  à  son  profit  parle 
créancier.  —  Si  la  convention  qui  contient  une  remise  constitue  une 
transaction,  il  ne  sutlit  plus  de  Taccomplissement  des  règles  sur  les 
conventions  ordinaires,  il  faut  que  les  deux  parties  soient  capables  de 
transiger.  — Si  la  remise  est  gratuite,  il  faut  chez  les  parties  capacité 
de  donner  et  de  recevoir,  et  il  y  a  soumission  aux  règles  de  la  réduction 
et  du  rapport  ;  quant  aux  règles  de  formes  des  donations,  elles  ne  sont 
pas  nécessaiies,  puisqu'il  ne  s'agit  pas  là  d'une  donation  proprement 
dite  [Observations  préliminaires) . 

CXIII.  —  La  remise,  de  quelque  manière  qu'elle  s'accomplisse,  a 
pour  efTet  naturel  l'extinction  de  l'obligation  et  de  ses  accessoires.  Mais 
si  cet  etfet  ne  donne  lieu  à  aucune  dilliculté,  et  n'appelle  aucune  obser- 
vation particulière  lorsqu'il  n'y  a  qu'un  seul  débiteur,  il  n'en  est  pas  de 
même  quand  il  y  a  plusieurs  coobiigés  à  la  dette  ;  et  il  faut  faire  alors 
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plusieurs  distinctions,  pour  savoir  si  la  remise  est  réelle  ou  personnelle, 
et  (juelies  cons^^iuencos  clli;  jjroduit. 

La  rcmis*^  cxpicsse  accoidccî  à  l'un  des  cod(''l)il(îurs  solitlaires  s'ap- 
plicju(3,  à  moins  d'une  restriction  formelle,  à  la  dette  entière,  et  lilj«Mc 
pleinement  tous  les  dcljiteurs.  Quand  elle  est  expressément  réduite  à  la 
part  du  codébiteur,  elle  éteint  la  dette  pour  cette  paît  et  libère  d'autant 
les  autres  debitc^urs;  elle  les  dfrchaige  aussi,  en  cas  d'insolvabilité  de 
Tun  d'eux,  de  la  fraction  que  le  premier  eût  du  supporter  dans  cett(! 
insolvabilité.  Il  est  évident,  au  surplus,  que  le  créancier  pcmt  aussi,  en 
s'en  expliquiMit,  ne  libiher  le  codébiteur  que  de  la  solidarité,  ce  qui 
maintiondiait  rol)li^ation  contre  celui-ci  pour  sa  part,  et  contre  1rs 
autres  pour  la  totalité.  —  Quand  la  remise  faite  à  l'un  des  codébiteurs 
solidaires  n'est  que  tacite,  elle  libère  encore  les  autres  pleinement,  si 
elle  résulte  de  la  tradition  volontaire  du  titre.  Dans  les  autres  cas,  c'est 
par  les  circonstances  du  fait  (jue  l'on  jugera  de  l'étendue  que  les  parties 
ont  entendu  donner  à  la  lemise  (art.  1285). 

CXIV.  —  En  cas  de  dette  garantie  par  des  cautions,  il  est  clair  que 
ces  cautions  seraient  libérées  par  la  remise  faite  expressément  ou  taci- 
tement, au  débiteur  principal.  La  remise  faite  à  la  caution  unique  ou  à 
toutes  les  cautions,  en  cette  qualité,  ne  libère  évidemment  pas  le  débi- 
teur; elle  n'éteint  que  le  cautionnement  et  se  trouve  sans  aucune  in- 
lîuence  sur  la  dette,  tout  comme  serait  l'abandon  d'une  hypothèque, 
d'un  nantissement  ou  de  toute  autre  garantie.  La  remise  faite  à  l'une 
des  cautions,  toujours  en  tant  que  caution,  diminue  d'autant  le  caution- 
nement et  libère  les  autres  cautions,  tant  pour  la  part  de  la  première 
dans  la  dette  que  pour  la  fraction  qu'elle  eût  dû  supporter,  le  cas 
échéant,  dans  l'insolvabilité  de  l'une  des  autres.  Il  en  serait  autrement, 
et  la  décharge  de  l'une  des  cautions  resterait  sans  effet  pour  les  autres, 
si  la  caution  déchargée  ne  s'était  engagée  que  par  un  acte  postérieur  à 
rengagement  des  autres,  de  sorte  que  celles-ci  n'eussent  pas  du  comp- 
ter sur  elle.  —  Du  reste,  toutes  les  fois  que  la  remise  faite  à  une  cau- 
tion n'est  consentie  qu'à  prix  d'argent,  cette  remise  est  par  cela  seul 
réelle,  ou,  pour  mieux  dire,  il  y  a  alors  de  plein  droit  payement  jusqu'à 
concurrence  de  la  somme  reçue  parle  créancier.  Ainsi,  quand  môme  il 
serait  déclaré  qu'on  entend  décharger  la  caution  seulement,  et  que 
la  somme  qu'elle  verse  est  le  prix  des  risques  auxquels  on  la  soustrait, 
cette  somme  s'imputerait  néanmoins  sur  la  dette,  et  libérerait  d'autant 
tous  les  obligés  (art.  1287  et  1288). 

CXV.  —  Quand  les  divers  obligés  à  l'un  desquels  la  remise  est  faite 
sont  tous  débiteurs  solidaires  par  rapport  au  créancier,  en  mênrie  temps 
qu'ils  sont  débiteurs  principaux  et  cautions  entre  eux,  il  faut  rechercher 
si  c'est  en  qualité  de  codél3iteur  solidaire,  ou  si  c'est  en  qualité  de  dé- 
biteur principal  ou  de  caution,  que  l'obligé  a  été  déchargé,  car  on  voit, 
par  ce  qui  vient  d'être  dit  dans  les  deux  alinéas  précédents,  que  l'elïèt 
de  la  remise  sera  souvent  différent,  selon  les  cas. 

Ce  sera  là  évidemment  un  point  de  fait,  une  question  d'intention. 
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qui,  à  défaut  do  déclaration  suffisamment  explicite,  se  déciderait  par  les 
circonstances.  Ainsi,  il  n'y  aurait  pas  d'embarras  possible  si  la  remise 
faite  pour  la  part  de  l'obligé  s'adressait  précisément  à  celui  dos  codé- 
})iteurs  solidaires  qui  se  trouverait  être  le  seul  débiteur  réel  (les  autres 
n'étant  pour  lui  que  des  cautions)  :  il  serait  bien  clair  que  la  remise  ne 
lui  est  faite  que  comme  codébiteur  solidaire  et  pour  sa  part  virile  et 
apparente,  puisque  c'est  seulement  en  cette  quiilité  de  débiteur  soli- 
daire qu'il  'duv'àii  une  part.  Dans  le  doute,  au  surplus,  il  faudrait  dire 
que  c'est  comme  codébiteur  solidaire  que  l'obligé  a  été  déchargé  :  c'est 
évident,  puisque  telle  est  sa  qualité  vis-à-vis  du  créancier  qui  a  fait  la 
remise,  et  qu'il  n'est  débiteur  principal  ou  caution  que  relativement  à 
ses  coobligés  (art.  1285,  rf  IV). 

Au  surplus,  toutes  les  fois  que  la  remise  faite  à  l'un  des  divers  obligés 
les  a  libérés  tous,  le  premier  aura  ou  n'aura  pas  de  recours  contre  ses 
cooblii;és,  selon  que  la  remise  par  lui  obtenue  aura  eu  lieu  à  litre 
onéreux  ou  à  litre  gratuit.  En  effet,  quand  le  coobligé  a  acheté,  par  des 
sacrifices  quelconques,  sa  libération  et  celle  de  ses  consorts,  il  est  clair 
qu'il  a  accompli  pour  ceux-ci  une  gestion  d'affaires  qui  les  oblige  à 
l'indemniser;  mais  quand  la  remise  a  été  purement  gratuite,  il  n'y  a 
plus  d'indemnité  possible,  une  indemnité  n'étant  que  la  réparation  du 
préjudice  subi...  Sans  doute,  le  créancier  d'une  obligation  présentant 
plusieurs  obligés  pourrait  conférer  gratuitement  à  l'un  d'eux  le  bénéfice 
de  la  créance,  de  façon  que  l'obligé  ainsi  gratitié  pût  se  faire  payer  par 
ses  coobligés;  mais  il  faudrait,  pour  cela,  qu'il  y  eût  translation  de  la 
créance,  et  non  pas  extinction;  ce  serait  alors  une  donation,  une  cession 
de  cette  créance  (qui  continuerait  nécessairement  d'exister,  moins  la 
partie  éteinte  par  confusion),  et  non  plus  un  cas  de  remise  (art.  1286, 
1287,  n"  VIII). 

SECTION  IV. 

DE  LA  COMPENSATION. 

ex VI.  —  La  compensation  est  l'extinction  simultanée  des  obligations 
dont  deux  personnes  sont  réciproquement  débitrices,  et  qui  s'anéan- 
tissent Tune  et  l'autre  par  le  fait  même  de  leur  réciprocité.  C'est  un 
payement  liclif  que  la  loi  autorise,  quand  elle  ne  l'opère  pas  elle- 
même,  pour  éviter  à  chacune  des  deux  parties  la  nécessité  de  livrer 
d'une  main  ce  qu'elle  auiait  à  recevoir  de  l'autre. 

Nous  disons  que  la  compensation  est  tantôt  opérée  par  la  loi  elle- 
même,  et  tantôt  autorisée  seulement  par  elle.  On  distingue,  en  effet, 
la  compensation  légale ^  qui  s'accomplit  de  plein  droit,  même  à  Tinsu 
des  deux  débiteurs,  par  le  seul  fait  du  concours  des  conditions  vou- 
lues; et  la  compensation  facultativej  qui,  vu  l'absence  de  quelqu'une 
de  ces  conditions,  ne  se  réalise  que  sur  la  demande  de  l'une  des  parties, 
qui  se  trouve  ainsi  avoir  la  faculté  de  l'opérer  ou  de  ne  pas  l'opérer. 

CXVIl.  —  Les  conditions  requises  pour  l'accomplissement  de  la 
compensation  de  plein  droit  se  réduisent  à  quatre  : 

r  II  fiiut  que  les  deux  parties  soient  bien  réellement  débitrices 
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Vmm  de  l'autro.  —  Ainsi,  la  compensation  n'aurait  pas  lieu  entre  ce 
que  j(;  vous  dois  et  ce  que  vous  devez  à  la  succession  que  je  n'ai  ac- 
ceptée (jue  l)éncficiaiieinent;  car  mon  acceptation  In-néliciaiie  laissant 
le  palrimoiiK;  liéit-ditairc  distinct  du  mien,  c'est  la  succession  <'t  non  pas 
moi  qu(î  vous  avez  pour  créancier.  —  De  même,  la  compensation  ne 
t)'accomj)rnait  pas  entre  ce  que  vous  devez  à  Pierre  et  ce  que  Pierre 
doit  à  la  personne  qui  vous  a  cautionnt'î  vis-à-vis  (h;  lui  ;  car  la  caution 
n'est  pas,  ab  inilio,  proprement  d(ibi triée  :  elle  ne  le  devient,  et  ne  se 
trouve  obirgée  au  j)ayemont,  que  quand  le  créancier  vient  la  pour- 
suivre, après  avoir  discuté  les  biens  et  constaté  Tinsolvabilité  du  débi- 
teur principal.  Dans  ce  cas,  la  caution  se  trouve  directement  débitrice, 
et  dès  lors  la  compensation  s'accomplit,  pourvu,  bien  entendu,  que  les 
autres  conditions  existent  (l).  —  Ainsi  encore,  la  dette  solidaire  étant 
celle  dans  laquelle  le  total  est  dû,  non  pas  précisément  par  chacun  des 
codébiteurs,  mais  bien  par  celui  d'entie  eux  auquel  il  plaît  au  créan- 
cier de  s'adresser,  il  s'ensuit  que  ce  total  du  au  créancier  se  compense- 
rait avec  ce  que  le  créancier  doit  au  codébiteur  qu'il  actionne,  mais  non 
pas  avec  ce  qu'il  peut  devoir  au  codébiteur  auquel  il  ne  demande  pas 
payement.  Nous  ne  parlons,  bien  entendu,  que  de  la  compensation 
du  total  de  la  dette;  car,  comme  chacun  des  coobligés,  avant  de 
devenir  débiteur  de  ce  total  par  la  demande  que  lui  adresse  le  créan- 
cier, est  déjà,  ab  mido,  débiteur  de  sa  part  dans  la  dette,  la  compen- 
sation, à  raison  de  ce  que  le  créancier  lui  doit,  s'accomplit  pour  cette 
part  avant  toute  demande  de  ce  créancier,  lequel  dès  lors  ne  peut  plus 
poursuivre  les  autres  que  défalcation  faite  de  la  part  de  ce  codébiteur. 

—  Si  les  divers  coobligés  étaient  tout  ensemble  débiteur  principal  et 
caution  dans  leurs  rapports  entre  eux,  mais  codébiteurs  solidaires  par 
rapport  au  créancier,  il  est  clair  que  c'est  aux  règles  qui  viennent 
d'être  indiquées  pour  le  cas  de  dette  solidaire  qu'ils  seraient  soumis, 
quant  à  la  compensation,  et  non  pas  à  celles  qui  régissent  le  cas  de 
cautionnement,  puisque  c'est  de  l'obligé  au  créancier,  et  non  de 
l'obligé  à  son  coobligé,  que  la  compensation  s'accom.plit  (art.  1289, 
1290  et  1294). 

2°  La  seconde  condition  requise  pour  la  compensation  légale,  c'est 
que  les  objets  des  deux  dettes  soient  exactement  fongibles  entre  eux, 
de  telle  sorte  que  chacun  des  deux  débiteurs  eût  pu  accomplir  le 
payement  de  la  chose  qu'il  doit  par  la  livraison  (qu'il  aurait  pu  foire 
immédiatement  après  avoir  reçu  lui-même)  de  la  chose  qui  lui  est  due. 

—  Ainsi,  la  compensation  n'aurait  pas  lieu  quand  je  vous  dois  un  hec- 
tare de  terre  de  tel  canton,  et  que  vous  m'en  devez  un  de  telle 
commune  de  ce  canton;  car  si  je  puis  bien,  moi,  vous  payer  en  vous 


(1)  Une  fois  que  la  compensation  s'est  ainsi  opérée  entre  le  créancier  et  la  caution, 
devenue  débitrice  directe,  il  est  bien  clair  que  cette  compensation  libère,  envers  le 
créancier,  le  débiteur  principal  lui-même,  puisqu'elle  anéantit  la  dette.  Il  n'est  pas 
moins  évident  que  la  compensation  qui  s'accomplirait  directement  entre  le  créancier 
et  le  débiteur  principal  affranchirait  aussi  la  caution,  puisque,  la  dette  tombant,  sou 
accessoire  ne  saurait  subsister. 
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livrant  ce  que  vous  me  donneriez,  vous  ne  pouvez  pas  également  me 
payer  au  moyen  de  ce  que  je  puis  vous  livrer  :  je  puis  vous  payer  avec 
un  hectare  pris  dans  une  commune  autre  que  celle  où  vous  devez 
prendre  celui  que  vous  me  devez.  Les  deux  objets  dus  ne  sont  donc 
pas  fongihles  respectivement.  —  La  compensation  n'aurait  pas  lieu  non 
plus  si  Tune  des  dettes  était  alternative,  puisque  dans  une  telle  obliga- 
tion on  ne  sait  pas  quelle  est  la  chose  due  :  c'est  seulement  quand  le 
choix  serait  fait  et  l'obligation  devenue  ainsi  pure  et  simple,  que  la 
compensation  deviendrait  possible.  Que  si  la  dette  était  seulement  fa- 
cultative, comme  alors,  malgré  la  faculté  laissée  au  débiteur,  la  dette 
n'a  qu'un  objet  unique,  il  semble  que  la  compensation  devra  s'accom- 
plir si  ce  débiteur  laisse  passer  l'échéance,  sans  user,  ni  déclarer  qu'il 
entend  user  de  la  faculté  de  livrer  autre  chose  que  Tobjet  de  l'obliga- 
tion (art  1291  et  1292). 

La  règle  que  la  compensation  a  lieu  pour  les  choses  fongibles  entre 
elles  s'applique  naturellement  aux  dettes  d'argent,  puisque  rien  n'est 
plus  fongible  que  de  l'argent  (l).  Et  la  loi  assimile  ici  à  des  dettes 
d'argent  celles  de  denrées  dont  le  prix  est  fixé  par  les  mercuriales;  en 
sorte  que,  toute  denrée  ainsi  cotée  étant  réputée  ici  de  l'argent,  elle 
se  compensera,  soit  avec  de  l'argent,  soit  avec  d'autres  denrées  cotées 
également.  La  règle  s'appliquera,  notamment,  dans  le  cas  de  restitution 
de  fruits  à  faire  par  un  possesseur  évincé  :  ce  possesseur,  qui,  d'après 
une  règle  spéciale  du  Code  de  procédure,  est  débiteur  des  fruits  eux- 
mêmes  pour  la  dernière  année,  et  débiteur  seulement  du  prix  de  ces 
fruits  pour  les  années  précédentes,  verra  se  compenser,  s'il  se  trouve 
créancier  d'une  somme  sutlisante  sur  le  vrai  propriétaire,  non-seule- 
ment sa  dette  d'argent  des  années  antérieures,  mais  aussi  sa  dette  des 
fruits  de  la  dernière  année,  pourvu  que  ces  fruits  soient  cotés  aux  mer- 
curiales. Le  seul  cas  où  la  dette  de  denrées  cotées  aux  mercuriales  ne 
serait  pas  compensable  avec  une  dette  d'argent  ou  d'autres  denrées, 
est  celui  où  les  deux  dettes  proviendraient  d'un  même  contrat  (une 
vente  ou  un  échange),  qui  aurait  eu  précisément  pour  but  de  procurer 
à  chaque  partie  l'objet  qui  lui  est  dû  en  remplacement  de  celui  qu'elle 
doit  :  c'est  évident,  puisqu'une  compensation  ne  serait  rien  moins 
alors  que  l'anéantissement  même  de  la  convention  formelle  des  par- 
ties (ibid.). 

3"  H  faut,  en  troisième  lieu,  que  les  deux  dettes  soient  liquides, 
c'est-à-dire  qu'elles  aient  une  existence  certaine  et  une  quotité  déter- 
minée :  Ciim  certum  ait  an  et  quantum  debcatur.  —  Ainsi,  la  compen- 
sation n'aurait  pas  lieu,  si  l'une  des  dettes  était  contestée  (pourvu  que 
la  contestation  fût  sérieuse),  ou  si  son  existence  dépendait  d'une  con- 
dition, ou  si  son  chiffre  dépendait  d'une  estimation  à  ftiire  ou  d'un 
compte  à  régler  [ibid.). 


(^1)  Excepté,  bien  entendu,  dans  le  cas  assez  rare  où  des  pièces  de  monnaie  seraient 
dues,  non  comme  valeur  ordinaire,  pouvant  ûtrc  payée  par  des  pièces  quelconques, 
mais  comme  corps  certains  devant  être  livrés  in  ipse  individuo. 
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A"  II  faiil  oniiii  (pio  chacuno  des  deux  dettes  soit  actuellement  e\i- 
i^ible,  c'est-à-dire  t»:lle  (\iw.  le  (•reancier  i)uisse  iFTimédialement  et  elli- 
caccMiieiit  contiaindre  le  (icbilem-  îiu  payement.  —  Ainsi,  la  compen- 
sation irauia  pas  lieu  pour  une  dette  à  terme  (l),  puisqu'elle  n'est 
pas  payable  actuellement;  ni  pour  le  capital  d'une  rente,  puisque  le 
débiteur  ne  peut  pas  être  forcj;  de  rembourser;  ni  pour  une  dette  an- 
nulable ou  prescrite,  quoique  le  (h'biteur  n'ait  pas  encore  opposé  la 
prescri[)lion  ou  lait  prononcer  l'annulali(jn,  parce  que  la  dette  est  sou- 
mise à  une  exception  péremptoire  qui  ne  permet  pas  de  faire  payer  le 
débiteur  malgré  lui  ;  ni  pour  une  dette  dont  l'objet  est  frappé  d'une 
saisie-ari'ét  entre  les  mains  du  débiteur,  puisque  cette  saisie-arrét  forme 
un  empêchement  légal  au  payement.  —  L'exigibilité  résultant,  pour 
une  dette  qui  était  d'abord  à  terme,  de  la  déconfiture  du  débiteur  ou 
de  la  diminution  par  lui  apportée  aux  sûretés  de  la  créance,  rend  la  dette 
compensable,  à  partir  du  moment  où  la  déchéance  du  terme  est  pro- 
noncée. Quant  à  l'exigibilité  résultant  de  la  faillite,  elle  est  d'une  nature 
particulière  et  ne  donne  pas  lieu  à  la  compensation  :  la  loi  commerciale 
le  déclare  formellement  [ibid.). 

CXVIH.  —  Aucune  condition  autre  que  les  quatre  qui  viennent 
d'être  indiquées  n'est  exigea  pour  la  compensation  légale.  Ainsi,  la  di- 
versité des  causes  des  deux  dettes  est  indifférente.  Il  en  est  de  même  de 
l'inégalité  du  montant  de  ces  dettes,  dont  la  plus  faible  s'éteindra  pour 
le  tout,  et  la  plus  forte  jusqu'à  concurrence  de  la  première.  Il  importe 
peu  encore  que  les  deux  dettes  soient  payables  en  des  lieux  dillérents, 
sauf  à  la  partie  qui  aurait  eu  à  supporter  (en  cas  de  payement  réel)  les 
frais  de  remise  les  plus  forts,  à  tenir  compte  à  l'autre  de  la  différence 
qui  existe  en  faveur  de  celle-ci  dans  le  cours  du  change  {art.  1290, 
1293  et  1296). 

Il  existe,  toutefois,  quatre  exceptions  au  principe  que  la  compensa- 
tion s'accomplit  de  plein  droit  par  le  concours  des  conditions  ci-dessus 
indiquées. 

Ainsi,  la  compensation  légale  n'aura  pas  lieu  : 

l*'  Quand  l'une  des  obligations  a  pour  objet  la  restitution  d'une 
chose  dont  le  propriétaire  a  été  illégalement  dépossédé  :  la  restitution 
effective  de  cette  chose  est  alors  exigée,  nonobstant  l'existence  des 
conditions  voulues  pour  en  opérer  la  compensation.  —  2®  Pour  la  res- 
titution d'une  chose  qui  aurait  été  déposée  avec  faculté  pour  le  dépo- 
sitaire d'en  rendre  une  autre  semblable  (2).  —  3**  Pour  les  dettes  de 
choses  insaisissables.  —  4°  Enfin,  pour  les  dettes  à  la  compensation 
desquelles  les  parties  auraient  renoncé  à  l'avance.  La  renonciation  à 
toute  compensation  future  est  en  efiét  possible,  puisque  la  compensa- 


(1)  Il  ne  s'agit  pas,  toutefois,  du  simple  terme  de  grâce,  qui,  étant  accordé  parle 
magistrat  au  débiteur,  sans  que  celui-ci  y  ait  droit,  et  à  cause  de  V impossibilité  où 
il  est  de  payer  immédiatement,  devient  nécessairement  sans  valeur,  et  ne  saurait  être 
invoqué,  alors  que  le  débiteur  peut  se  libérer  sans  faire  un  payement  réel,  sans  rien 
débourser. 

(2)  Quant  au  dépôt  régulier  et  ordinaire  d'une  chose  à  rendre  identiquement,  il  est 
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tien  légale  n'a  été  établie  que  par  des  motifs  d'intérêt  purement  privé 
(art.  1293). 

CXIX.  —  Si  Ton  peut  renoncer  à  une  compensation  future,  à  plus 
forte  raison  peut-on  renoncer  au  bénéfice  d'une  compensation  accom- 
plie; et,  dans  les  deux  cas,  la  renonciation  peut  être  tacite.  Or,  la  loi 
voit  une  renonciation  au  bénéfice  acquis  de  la  compensation  non-seu- 
lement dans  le  payement  que  le  débiteur  fait  de  sa  dette  éteinte  par 
cette  cause,  mais  aussi  dans  son  acceptation  pure  et  simple  de  la  ces- 
sion que  le  créancier  fait  de  cette  dette.  Mais  quand  il  a  ainsi  renoncé, 
le  débiteur  ne  se  trouve  pas  avoir  pour  cela  la  créance  réciproque  qu'il 
avait  primitivement,  puisque  cette  créance  s'est  éteinte  de  plein  droit 
par  la  compensation;  il  acquiert  seulement  une  créance  égale,  mais 
nouvelle,  et  pour  laquelle  dès  lors  il  ne  saurait  exercer  les  privilèges, 
hypothèques  ou  cautionnements  qui  garantissaient  l'ancienne.  Toute- 
fois, la  loi  t'ait  revivre  ces  garanties,  par  faveur,  au  profit  de  la  créance 
nouvelle,  quand  c'est  par  une  ignorance  excusable  de  sa  créance  que 
le  débiteur  a  opéré  le  payement  ou  accepté  la  cession.  —  Toujours  du 
principe  que  les  deux  dettes  sont  éteintes  de  plein  droit  par  la  com- 
pensation, il  suit  que,  dans  le  cas  de  cession  acceptée  purement  par 
le  débiteur,  le  cessionnaire  n'acquiert  pas  la  créance  primitive,  mais 
bien  une  créance  nouvelle  résultant  de  ce  qu'on  s'est  constitué  débi- 
teur envers  lui  par  une  acceptation  faite  sans  réserves ,  et  pour  la- 
quelle il  ne  peut  jamais  exercer  les  garanties  de  l'ancienne.  —  Que  si, 
au  lieu  d'une  acceptation  pure  et  simple  de  la  cession,  il  y  avait  eu 
seulement  signitication  au  débiteur  ou  une  acceptation  faite  avec  ré- 
serve expresse,  il  est  clair  que  le  bénéfice  de  la  compensation  subsiste- 
rait en  entier  et  que  le  cessionnaire  n'acquerrait  aucun  droit  contre  le 
débiteur  cédé. 

Il  nous  reste  à  faire  une  dernière  observation  sur  cette  compensation 
légale  :  c'est  que  le  payement  fictif  qui  la  constitue  s'opérant  dans  le 
silence  des  parties  et  même  sans  leur  volonté,  il  s'ensuit  que,  si  l'une 
de  ces  parties  se  trouvait  avoir  envers  l'autre  plusieurs  dettes  compen- 
sables,  il  faudrait  appliquer  ici  les  règles  d'après  lesquelles  se  fait  l'im- 
putation du  payement,  quand  ni  le  débiteur  ni  le  créancier  ne  s'en  sont 
expliqués  (art.  1295,   1297  et  1299). 

CXX.  —  Quanta  la  compensation  facultative^  elle  produit  nécessai- 
rement le  même  effet  que  la  compensation  légale,  c'est-à-dire  l'extinc- 
tion des  deux  dettes  en  principal  et  accessoires  :  la  seule  différence,  c'est 
qu'elle  ne  s'accomplit  que  par  la  volonté  et  sur  la  demande  de  celui  des 
débiteurs  au  pouvoir  duquel  il  se  trouve  être  de  réaliser  celle  des  con- 
ditions qui  manquait  pour  la  compensation.  Ainsi,  par  exemple,  quand 


clair  qu'il  ne  peut  pas  donner  lieu  à  l'exception,  puisqu'il  n'est  pas  compris  dans  la 
règle.  Dans  ce  cas  de  dépôt  régulier,  en  effet,  l'objet,  quel  qu'il  soit  (alors  môme  que 
ce  serait  de  l'ar;ient),  est  déposé  comme  corps  cortuiti  ;  et  dès  lors  il  n'est  pas  suscep- 
tible de  compensation,  la  compensation  n'ayant  lieu  que  pour  les  choses  fongibles.  — 
Par  la  m^me  raison,  la  compensation  légale  n'est  pas  possible  dans  le  prêt  h  usage, 
puisque  ce  prôt  ne  peut  jamais  avoir  pour  objet  qu'un  corps  certain. 
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vous  irio  (lovoz  un  roips  roriniii  do  tnlln  espace,  et  qu(>  jo  vous  dois  nu 
individu  indclerurmô  de  vcMo,  nirmo  ospùoo  (cas  ou  la  compensation 
léj^ale  n'a  pas  lieu,  parce  que  les  deux  objets  ne  sont  pas  foni^ibles),  je 
suis  le  maître  de  faire  le  payement  effectif  de  ma  dette  en  exigeant  le 
payement  do  la  vôtio,  ou  do  vous  opposer,  au  contraire,  la  (^)mpon- 
sation,  en  disant  que  j'onl(;nds  vous  payer  par  l'objet  que  vous-mèmo 
me  de\cz{Addition  à  l'art.  1299). 

SECTION  V. 

DE    f,A    CONFUSION. 

CXXI. — La  confusion,  considérée  comme  cause  d'extinction  de 
l'obligation,  est  le  concours,  sur  la  morne  personne,  de  doux  qualités 
incompatibles,  dont  Tune  détruit  l'autre  et  rend  impossible  le  maintien 
de  cette  obligation. 

Nous  ne  disons  pas,  comme  on  le  fait  ordinairement  :  le  concours  des 
deux  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  ;  car,  s'il  en  est  ainsi  le  plus 
souvent,  il  n'en  est  pas  ainsi  toujours,  et  la  définition  serait  trop  étroite. 
En  effet,  s'il  est  évident  que  le  concours  des  qualités  de  créancier  et  de 
(j^ution  éteint  l'obligation  accessoire  de  cautionnement  (de  mome  que 
le  concours  des  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  éteint  l'obligation 
principale),  il  n'est  pas  moins  évident  que  cette  obligation  de  la  caution 
s'éteindrait  également  par  le  concours  des  qualités  de  caution  et  de  dé- 
biteur principal;  car,  s'il  est  aussi  impossible  de  cautionner  sa  propre 
créance  que  de  se  devoir  à  soi-même,  il  est  bien  impossible  également 
d'être  la  caution  de  sa  propre  dette. 

La  confusion  s'opère,  soit  quand  l'une  des  deux  personnes  qui  avaient 
les  deux  qualités  incompatibles  vient  succéder  à  l'autre,  soit  quand  un 
tiers  vient  succéder  à  toutes  deux  (art.  1300  et  1301,  n°  HI). 

CXXII.  —  La  détermination  des  effets  de  la  confusion,  dans  les  diffé- 
rents cas  particuliers  ,  ne  saurait  présenter  de  difficulté,  puisque  ces 
effets  ne  sont  que  le  résultat  de  la  force  même  des  choses,  et  qu'on  ne 
peut  dès  lors  admettre  commue  éteints  par  confusion  que  les  droits 
dont  le  maintien  se  trouve  vraiment  impossible.  Ainsi,  quand  la  qualité 
de  débiteur  pour  un  quart  de  la  dette  vient  se  réunir  à  la  qualité 
de  débiteur  pour  un  autre  quart ,  il  est  bien  clair  qu'il  n'y  aura  pas 
confusion;  car  les  deux  qualités  n'ont  rien  d'incompatible  ,  et  il  n'y  a 
rien  d'im[)ossibIe  à  ce  qu'une  même  personne  doive  seule  les  deux 
quarts  que  devaient  les  deux  personnes  qu'elle  représente.  —  Il  est 
également  évident  que,  si  la  personne  en  qui  viennent  concourir 
deux  qualités  incompatibles  ne  revêt  l'une  ou  chacune  de  ces  qualités 
que  pour  une  fraction  de  la  dette,  c'est  pour  cette  fraction  seulement 
qu'il  y  a  confusion.  Ainsi,  quand  un  créancier  ne  succède  au  débiteur 
que  pour  moitié,  il  est  clair  que  la  créance  et  la  dette  ne  s'éteignent 
que  pour  cette  moitié ,  et  que  le  créancier  conserve  son  action  pour 
la  seconde  moitié  contre  l'autre  représentant  du  débiteur  (art.  1301 . 
n''  II). 
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La  confusion  peut  être  révoquée,  soit  par  l'annulation  de  la  cause 
qui  l'avait  produite  (par  exemple,  si  un  héritier  fait  déclarer  son  accep- 
tation nulle  pour  dol  ou  violence),  soit  même  par  simple  convention 
(par  exemple,  par  la  vente  que  cet  héritier  ferait  de  ses  droits  succes- 
sifs). Dans  le  premier  cas,  la  confusion  se  trouve  non  avenue  absolu- 
ment; et  tous  les  droits  éteints,  sans  exception,  se  trouvent  avoir  tou- 
jours existé.  Dans  le  second,  la  confusion  ne  s'efface  que  relativement 
aux  parties  contractantes  ;  car  la  simple  volonté  de  ces  parties  ne  peut 
pas  faire  revivre,  au  préjudice  des  tiers,  les  droits  de  cautionnement, 
d'hypothèques  ou  autres,  éteints  au  profit  de  ces  tiers  (art.  1301, 
n^  iv). 

SECTION  VI. 

DE  LA  SURVENANCE  D'UN  ÉVÉNEMENT  RENDANT  l'EXÉCUTION  IMPOSSIBLE. 

CXXIII.  —  Personne  ne  pouvant  être  tenu  à  quelque  chose  d'im- 
possible, toute  obligation  s'éteindra  donc  quand  il  y  aura  impossibilité 
absolue  de  l'exécuter.  Il  en  est  ainsi  évidemment  dans  le  cas  même  où 
cette  impossibilité  proviendrait  de  la  faute  et  du  fait  du  débiteur  :  seu- 
lement, l'obligation  ne  s'éteint  alors,  comme  aussi  quand  le  débiteur 
s'est  chargé  des  cas  fortuits,  que  pour  faire  place  à  une  dette  de  dom- 
mages-intérêts. Que  si  cette  impossibilité  n'est  en  rien  imputable  au 
débiteur,  celui-ci  est  pleinement  libéré  envers  le  créancier  (art.  1234, 
6^  et  1302). 

CXXIV.  —  Ces  règles,  qui  parla  force  même  des  choses  dominent 
toute  espèce  d'obligation ,  sont  spécialement  appliquées  par  la  loi  à 
l'obligation  de  livrer  un  corps  certain,  c'est-à-dire  un  objet  individuel- 
lement déterminé. 

Quand  le  corps  certain  vient  à  être  détruit,  perdu  ou  autrement  mis 
hors  du  commerce,  l'obligation  s'éteint,  sauf  les  dommages-intérêts  si 
le  résultat  provient  de  la  faute  ou  du  fait  du  débiteur,  et  sans  dom- 
mages-intérêts dans  le  cas  contraire.  Bien  entendu,  c'est  au  débiteur 
de  justifier  de  l'événement  de  force  majeure  qui  a  mis  l'objet  hors  du 
commerce;  mais  c'est  au  créancier,  s'il  prétend  que  cet  événement 
provient  de  la  faute  ou  du  fait  du  débiteur,  d'établir  cette  prétention. 
Quoique  la  mise  en  demeure  du  débiteur  le  constitue  en  faute,  cepen- 
dant, comme  la  faute  ne  fait  devoir  des  dommages-intérêts  que  quand 
elle  cause  le  préjudice ,  le  débiteur  en  demeure  n'en  devra  pas,  s'il 
prouve  que  la  chose  qui  a  péri  chez  lui  aurait  également  péri  chez  le 
créancier,  alors  même  qu'il  la  lui  eût  livrée  au  temps  voulu  (ar- 
ticle 1302). 

Il  est,  au  surplus,  deux  cas  dans  lesquels  le  débiteur  sera  tenu  de 
l'indemnité  et  devra  la  valeur  de  l'objet,  quoique  la  perte  de  cet  objet 
provienne  d'un  cas  fortuit  qui  ne  lui  est  nullement  imputable.  C'est 
d'abord,  comme  on  l'a  déjà  dit  plus  haut,  lorsque  le  débiteur,  par  une 
convention  particulière,  a  pris  à  sa  charge  l'effet  des  cas  fortuits.  C'est, 
en  second  lieu,  quand  il  s'agit  de  l'obligation  pour  un  voleur  de  res- 
tituer la  chose  par  lui  volée.  Ainsi,  non-seulement  ce  voleur  devra  l'in- 
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deninilo  par  suite  de  ras  fbrluils  ordinaires,  par  la  raison  que  sa  pos- 
session ni(>nie  est  uwi  faute,  vX  (ju'il  est  à  chaque  instant  en  demeure  df* 
lestiliUM*,  mais  il  la  devia  eruor»*  (jUiiiid  il  s'agira  d'un  eas  Ibituit  qui 
aurait  diHruit  la  chose  chez  le  propiiétaire  lui-m(*me.  Il  n'y  a,  en  effet, 
rien  d'inique  à  ce  que  le  voleur,  (|ui  pour  s'eniichir  au  détriment  du 
propi ielaiie  fait  courir  à  celui-ci  la  chance  de  ne  jamais  recouvrer  sa 
chose,  coure  la  chance  réciproque  d'en  [)erdi'e  la  valeur  [JOur  en  enri- 
chir ce  propriétaire;  et  le  voleur  ne  peut  certes  pas  se  plaindre  d'ôtre 
mis  par  son  délit  sur  la  même;  lif,me  que  le  débiteur  qui  s'est  chargé  des 
cas  fortuits  par  une  cause  spéciale  [ibid.). 

CXXV.  —  Ce  qui  vient  d'èlic  dit  s'appliquerait  également,  on  k 
œnçoit,  au  cas  d'une  chose  non  déterniinée  individuellement,  mais 
comprise  dans  un  nombre  ou  une  quantité  déterminée  de  choses  qui 
viennent  à  péiir  ou  à  s(^  peitlre  toutes;  par  exemple,  quand  vous  me 
devez  l'un  de  vos  quatie  chevaux  blancs  etfju'ils  meurent  tf>us  quatre, 
ou  un  hectare  de  terre  à  prendre  dans  tel  champ  qui  vous  est  enlevé* 
par  l'Éiat  pour  l'établissement  d'une  route.  —  Il  y  a  seulement  cette 
ditléience,  enlie  ce  cas  et  celui  d'une  chose  déterminée  in  ipso  indivi- 
duo,  que  le  créancier  de  celle-ci,  en  ayant  acquis  la  propriété  des  avant 
toute  tradition,  d'après  le  principe  nouveau  du  Code,  c'est  à  lui  qu'ap- 
partiennent l.es  aciions  en  indemnité  ou  autres  qu'a  pu  faire  naître  la 
perte  de  la  chose,  tandis  que,  dans  notre  cas,  le  débiteur  étant  de- 
meuré propriétaire  jusqu'à  la  tin,  c'est  à  lui  que  les  actions  appartien- 
nent, et  le  créancier  ne  peut  les  exercer  qu'après  la  cession  qui  lui  en 
serait  faite.  Le  débiteur,  au  surplus,  est  obligé  de  fiiire  cette  cession, 
dont  il  ne  peut  plus  être  question,  en  cas  de  corps  certains,  depuis  le 
Code  Napoléon  (l). 

Dans  tous  les  autres  cas  de  choses  indéterminées,  c'est-à-dire  déter- 
minées seulement  par  le  genre  auquel  elles  appartiennent,  il  est  clair 
qu'il  n'y  a  pas  d'extinction  possible  de  l'obligation  par  la  perte  de  la 
chose  :  gênera  non  pereimt  (art.  1302  et  1303). 

SECTION  VII. 

DE  l'annulation  OU  RESCISION  DES  OBLIGATIONS. 

CXXVI.  —  La  septième  et  dernière  des  causes  d'extinction  que  nous 
avions  à  étudier  ici  (les  trois  autres  se  trouvant  expliquées  ailleurs, 
comme  on  l'a  vu  en  commençant  ce  chapitre  IV),  c'est  l'annulation  de 
l'obligation.  Nous  disons  V annulation,  et  non  la  nullité;  car  cette  der- 
nière expression,  qui  est  à  la  véiité  celle  dont  la  loi  se  sert,  présente 
deux  idées  fort  ditîférentes,  qu'il  faut  bien  se  garder  de  confondre,  et 
dont  l'une,  la  plus  exacte  précisément,  ne  saurait  être  l'objet  de  cette 
section. 


(1)  C'est  par  inadvertance  que  les  rédacteurs  ont  écrit  l'art.  1303.  Sa  règle  était 
vraie  dans  Pothier  ;  mais  elle  ne  présente  plus  qu'un  non-sens  aujourd'hui,  depuis  le 
principe  nouveau  de  l'art.  1138. 
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La  nullité  proprement  dite  est  le  cas  d'une  prétendue  obligation  dont 
l'existence  légale  est  purement  apparente  et  n'a  rien  de  réel  ;  c'est  le  cas 
d'une  obligation  qui,  bien  qu'on  la  croie  ou  qu'on  la  prétende  exister, 
n'existe  cependant  pas,  parce  qu'une  circonstance  quelconque  (par 
exemple  l'absence  de  consentement  d'une  partie,  ou  le  défaut  de  cause 
ou  d'objet  licites)  s'est  opposée  à  sa  formation  même.  La  nullité  im- 
proprement dite,  au  contraire,  ou  simple  annulabilité ,  est  le  cas  d'une 
obligation  qui  s'est  formée  (quoique  d'une  manière  irrégulière),  qui  a 
légalement  une  existence  (vicieuse,  il  est  vrai),  et  qui  continue  de  sub- 
sister et  de  produire  ses  effets,  tant  que  la  sentence  du  juge,  sur  la 
demande  de  la  partie  intéressée,  n'est  pas  venue  la  rescinder,  la  briser^ 
l'anéantir. 

Or,  puisqu'il  s'agit  ici  d'une  des  causes  d'extinction  des  obliga- 
tions, il  est  bien  clair  qu'il  ne  peut  pas  être  question  de  la  véritable 
nullité,  puisqu'on  ne  saurait  voir  s'éteindre  une  obligation  qui  n'existe 
pas;  on  peut  bien  constater  et  proclamer  que  le  néant  est  le  néant, 
mais  on  ne  saurait  anéanti?^  le  néant.  11  ne  s'agit  donc  ici  que  des 
obligations  vicieuses,  mais  existantes  [Observations  préliminaires  de 
l'art.  1304). 

(IXXVIL  —  On  sait,  par  les  explications  déjà  données  au  cbapitre  F'" 
de  ce  résumé,  que  les  principales  causes  d'annulation  des  obligations 
sont  :  1°  le  consentement  vicié  chez  Tune  des  parties  par  le  dol  de 
l'autre  partie,  ou  par  Verreur  on  la  violence;  2"  l'incapacité  de  l'inter- 
dit qui  aurait  agi  par  lui-niéme,  ou  de  la  femme  mariée  qui  aurait  con- 
tracté sans  l'autorisation  nécessaire;  3"  enfin  la  lésion,  pour  le  mineur 
non  émancipé,  dans  tout  acte  qu'il  aurait  consenti  par  lui  seul,  au  lieu 
de  le  laisser  faire  par  son  représentant;  pour  le  mineur  émancipé,  dans 
les  actes  pour  lesquels  l'assistance  du  curateur  était  nécessaire  et  n'a 
pas  eu  lieu;  puis  pour  le  majeur  lui-même,  lorsque  dans  un  partage  il 
a  été  lésé  de  plus  du  quart,  ou  qu'en  vendant  un  immeuble  il  l'a  été 
de  plus  des  sept  douzièmes. 

Ainsi,  la  minorité,  comme  on  l'a  déjà  dit  plus  haut,  n'est  point  un 
cas  d'incapacité,  quoiqu'on  lui  applique  ordinairement  cette  qualifica- 
tion inexacte;  elle  est  seulement  une  cause  de  rescision  pour  lésion  :  le 
mineur,  à  la  différence  de  l'interdit  et  de  la  femme  mariée,  n'est  nulle- 
ment incapable  de  contracter,  il  ne  peut  faire  annuler  qu'en  prou- 
vant un  préjudice  ;  et  quoique  notre  mineur  ne  soit  plus  ce  qu'était  le 
minor  des  Romains  (l),  il  est  toujours  vrai  de  dire  :  ISon  tanquàm  mi- 
nor,  sed  tanquàm  lœsus,  restituitur  (art.  1305). 

Ce  droit  du  mineur,  de  faire  annuler  pour  lésion  prouvée  (et  pourvu, 
bien  entendu,  que  cette  lésion  résulte  de  l'acte  même  et  ne  provienne 
pas  d'un  accident  postérieur),  existerait  alors  même  que  ce  mineur  se 
serait  dit  majeur,  parce  que  le  contractant  est  inexcusable  de  s'en  être 
ainsi  rapporté  à  une  simple  déclaration  (art.  1306  et  1307). 


(1^  On  sait  qu'à  Rome  on  ne  devenait  minor  qu'après  avoir  cessé  d'être  pupillus, 
tandis  que  chez  nous  le  pupille  est  mineur. 
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CXXVIII.  —  Mais  il  en  serait  autrement,  si  le  mineur  avait  trompé 
l'autre  partie  sur  son  aj^eau  moyen  de  manoeuvres  frauduleuses  [ibid.)\ 
car  il  n'est  pas  restituable  contre  les  obligations  nées  de  ses  délits  ou 
quasi-délits  (art.  1310). 

Ajoutons  qu'il  n'est  pas  plus  restituable  que  ne  le  serait  un  majeur: 
1°  pour  les  actes  régulièrement  accomplis  par  son  représentant  légal, 
si  important  que  ces  actes  puissent  être  ;  2°  pour  ceux  qu'il  a  faits 
lui-même  à  raison  du  commerce  à  l'exercice  duquel  il  était  dûment 
autorisé;  et  3"  pour  les  conventions  qu'il  souscrit  dans  son  contrat  de 
mariage  avec  l'assistance  de  ceux  dont  le  consentement  lui  est  néces- 
saire pour  se  marier.  Dans  ces  trois  cas,  la  minorité  s'efface  et  l'acte 
est  réputé  fait  par  un  majeur  (art.  1308,  1309  et  1314). 

Du  reste,  pour  que  Tannulation,  dans  les  cas  indiqués  au  numéro 
précédent,  puisse  être  prononcée,  il  faut  :  \°  qu'elle  soit  demandée  par 
celui  des  contractants  dont  le  consentement  a  été  vicié,  ou  qui  était  in- 
capable, ou  qui  s'est  trouvé  lésé  (elle  ne  pourrait  jamais  Tétre  par 
l'autre)  ;  2°  qu'elle  soit  demandée  avant  toute  ratification  et  avant  l'ex- 
piration du  délai  imparti  par  la  loi. 

CXXIX.  —  Vêla  ratification.  Ratifier  ou  conlirmer  une  obligation, 
c'est  effacer  le  vice  dont  elle  était  atteinte,  en  renonçant  à  invoquer 
la  cause  d'annulation  que  l'on  pouvait  faire  valoir  contre  elle.  Toute  ra- 
tification est  donc  impossible  pour  une  obligation  proprement  nulle  : 
sans  doute,  on  peut  créer  une  obligation  nouvelle  et  efficace  pour  la 
substituer  à  celle  qui  n'avait  qu'une  existence  apparente,  mais  on  ne 
peut  pas  valider  celle-ci  ;  car  le  néant  ne  peut  pas  plus  être  confirmé 
qu'il  ne  peut  être  détruit  :  Quod  niillum  est  confirmari  nequit.  Cette 
vérité,  méconnue  par  plusieurs  commentateurs  (et  qui  s'applique  no- 
tamment aux  obligations  sur  cause  illicite),  a  été  nettement  exprimée 
par  les  auteurs  du  Code  et  se  trouve  consacrée  par  la  jurisprudence 
(art.  1304  et  1338). 

La  ratification  est  expresse  ou  tacite,  selon  qu'elle  résulte  de  la  dé- 
claration formelle  du  débiteur  ou  de  quelque  circonstance  qui,  sans 
déclaration  à  cet  égard,  manifeste  la  volonté  de  ce  débiteur  de  valider 
son  engagement  :  la  circonstance  la  plus  significative  est  évidemment 
Texécution  même  de  l'obligation,  pourvu  qu'elle  soit  faite  avec  con- 
naissance du  vice  de  cette  obligation  et  avec  l'intention  de  le  réparer. 
Il  faut  en  outre,  bien  entendu,  que  la  confirmation,  soit  expresse,  soit 
tacite,  intervienne  à  un  moment  et  avec  des  circonstances  dans  les- 
quelles le  débiteur  aurait  pu  former  une  obligation  pleinement  valide, 
puisque  sans  cela  cette  confirmation  elle-même  n'aurait  pas  de  validité. 
Du  reste,  la  confirmation  ne  présentant  que  de  la  part  d'une  des  parties 
un  complément  de  volonté  qui  vient  se  joindre  à  la  volonté  légalement 
suffisante  de  Tautre  partie,  celle-ci  n'a  pas  besoin  d'y  concourir;  c'est 
un  acte  qui  n'a  rien  de  conventionnel,  et  que  peut  accomplir  seul  le  dé- 
biteur qui  pouvait  critiquer  son  obligation  (art.  1330). 

CXXX.  —  L'effet  de  la  ratification  remonte  tout  naturellement  au 
moment  même  où  s'est  formée  l'obligation  ratifiée  plus  tard  :  c'est  évi- 


TIT.   III  ET  IV.    DES  OBLIGATIONS.   RÉSUMÉ.  355 

dent,  puisque,  d'une  part,  l'obligation  annulable  avait  déjà  son  effica- 
cité, et  pouvait  seulement  la  perdre  par  l'etfet  d'un  vice  que  la  ratifi- 
cation fait  disparaître.  Mais  la  loi  s'oppose  expressément  à  cet  effet 
rétroactif,  en  tant  qu'il  devrait  nuire  aux  droits  réels  que  des  tiers  au- 
raient acquis  dans  l'intervalle  de  la  naissance  de  l'obligation  à  sa  ratifi- 
cation (art.  1338). 

Pour  ce  qui  est  de  la  preuve  de  la  ratification,  elle  est  soumise  aux 
règles  générales  qui  vont  être  expliquées  dans  le  chapitre  suivant,  sauf 
un  point  sur  lequel  la  loi  est  ici  plus  rigoureuse  :  Quand  il  s'agit  de  con- 
stater par  écrit  la  ratification  d'une  obligation  annulable,  l'acte  doit 
présenter  la  substance  de  cette  obligation,  l'indication  de  la  cause  ou  de 
chacune  des  causes  pour  lesquelles  on  pouvait  la  ftiire  annuler,  et  la 
déclaration  formelle  de  la  volonté  du  débiteur  d'effacer  ces  causes 
d'annulation.  La  loi  veut  que  là  ratification  se  fasse  en  pleine  con- 
naissance de  cause;  et  pour  qu'il  n'y  ait  pas  de  doute  à  cet  égard, 
elle  exige  dans  l'acte  l'expression  très-précise  de  toutes  les  circon- 
stances [ibid.). 

CXXXl.  —  Quoique  ce  qui  concerne  l'obligation  naturelle  soit  étran- 
ger à  cette  section,  puisque  légalement  cette  obligation  est  inexistante, 
et  que  notre  section  ne  s'occupe  que  des  obligations  existantes  et  seu- 
lement annulables,  nous  devons  cependant,  par  occasion  et  pour  com- 
pléter le  résumé  des  règles  de  la  ratification,  ajouter  ici  quelques  obser- 
vations sur  l'obligation  naturelle. 

De  ce  que  la  ratification  est  impossible  pour  l'obligation  inexistante, 
il  n'en  faut  pas  conclure  qu'elle  serait  sans  effet  pour  une  obligation 
naturelle...  Nous  avons  vu  au  n"  XXXIX  que  l'obligation  naturelle  est 
celle  que  la  loi  civile,  après  l'avoir  repoussée  d'abord,  sanctionne  en- 
suite, parce  qu'un  fait  émané  du  débiteur  vient  prouver  la  valeur  réelle 
de  l'engagement  qu'on  avait  cru  nul  ;  or,  quelle  circonstance  pourrait 
donner  une  preuve  plus  énergique  de  cette  valeur  que  la  ratification 
du  débiteur?  Sans  doute,  il  n'y  aura  pas  là  confirmation  dans  le  sens 
ordinaire,  puisqu'il  n'y  aura  pas  validation  d'une  obligation  déjà  exis- 
tante légalement-,  mais,  enfin,  les  causes  qui  confirmeraient  l'obligation 
annulable  vivifieront  et  rendront  civilement  valable  l'obligation  natu- 
relle (art.  1338). 

Nous  avons  également  vu,  au  même  numéro,  in  fine,  que  si  l'obliga- 
tion naturelle  peut  se  trouver  dans  l'engagement  auquel  la  loi  ne  refusait 
l'efficacité  civile  que  parce  qu'elle  le  regardait,  par  erreur,  comme  nul 
aux  yeux  de  la  conscience,  elle  ne  saurait  se  voir  dans  l'engagement 
que  la  loi  frappe  d'une  prohibition  positive.  Ceci  posé,  comme  la  loi 
(qui  voit  en  général  les  donations  d'un  œil  défavorable)  proscrit  sévè- 
rement toute  attribution  gratuite  de  biens  fiùte  autrement  que  par  l'em- 
ploi des  formes  rigoureuses  qu'elle  indique,  il  s'ensuit  qu'une  dona- 
tion (soit  entre-vifs,  soit  testamentaire)  qui  n'est  pas  faite  suivant  ces 
formes  se  trouve  être  un  acte  proscrit  par  le  législateur,  et  qui  ne  sau- 
rait dès  lors  constituer  une  obligation  naturelle  de  la  part  du  donateur, 
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qui  a  (ontKîvcim  à  la  prohibition.  Au  contraire,  comme  aucune  in- 
flation il  la  loi  ne  saurait  ctre  reprochée  aux  h('ritiers  de  ce  donateui 
Tactepeut  fort  bien  contenir  pour  eux,  selon  les  cas,  une  oblipition 
natuicile.  —  De  là  il  suit  qu'une  donation  nulle  pour  défaut  de  forme.s 
ne  peut  jamais  être  ratiliée,  ni  express(;ment,  ni  tacitement,  par  le 
donateur  (qui  n'a  d'autre  ressource  que  de  faire  une  donation  nouvelle 
et  régulière),  mais  qu'elle  peut,  au  contraire,  se  vivifier  et  devenir  civi- 
lement etlicace  par  la  ratification  expresse  ou  tacite  que  feraient,  aprè 
le  décès  du  donateur,  les  successeurs  de  celui-ci  (art.  1339  et  13^0). 

Après  ces  observations,  revenons  à  notre  matière  de  l'annulatioij 
des  obligations. 

CXXXII.  —  Délai  de  l'action  en  annulation.  La  loi  devait  tout  na- 
turellement voir,  dans  le  silence  prolongé  de  celui  qui  pourrait  fain- 
annuler  son  engagement,  une  ratification  tacite  de  cet  engagement  ; 
d'ailleurs  et  en  dehors  même  de  cette  idée,  toute  action  tendant  à  dé- 
ranger un  ordre  de  choses  établi  doit,  pour  la  tranquillité  publique  et 
en  vue  de  l'intérêt  social,  s'éteindre  après  un  temps  donné.  L'actioii 
en  annulation  est  donc  limitée  à  un  délai  par  l'expiration  duquel  elle 
s'évanouit.  Ce  délai  est  plus  ou  moins  long  suivant  les  cas,  et  pai 
exemple,  il  n'est  que  de  deux  ans  (art.  1676)  pour  le  majeur  qui  s'est 
lésé  de  plus  des  sept  douzièmes  en  vendant  un  immeuble;  mais  toutes 
les  fois  qu'un  délai  moindre  de  dix  ans  n'est  pas  ainsi  fixé  par  une  règle 
particulière,  et  notarriment  dans  les  trois  cas  indiqués  plus  haut  :  1°  de 
vice  du  consentement  (pour  violence,  erreur  ou  dol) ,  2^  d'incapacil» 
(vu  l'état  de  femme  nmriée  ou  d'interdit) ,  ou  3"  de  lésion  d'un  mineur 
ayant  agi  irrégulièrement,  c'est  seulement  par  ce  délai  de  dix  ans  que 
l'action  se  prescrit  (art.  1304). 

Les  dix  ans  ne  courent,  bien  entendu,  dans  le  premier  cas,  que  du 
jour  de  la  cessation  de  la  violence  ou  de  la  découverte  de  l'erreur  ou 
du  dol  ;  dans  le  second,  du  jour  de  la  dissolution  du  mariage  ou  de  la 
levée  de  l'interdiction-,  et  dans  le  troisième,  du  jour  de  la  majorité.  Et 
la  jurisprudence,  dans  le  silence  de  la  loi  à  cet  égard,  admet  (avec  rai- 
son, puisque  les  principes  doivent  s'appliquer  partout  où  une  exception 
ne  les  fait  pas  cesser)  que  cette  prescription  est  soumise  comme  toute 
autre  aux  causes  générales  de  suspension  qui  seront  indiquées  en  leur 
lieu  (ibid.).  î 

CXXXIIl.  —  Effet  de  l'annulation.  L'effet  de  l'annulation  prononcée 
par  le  juge  est  d'anéantir  l'acte,  et  de  remettre  par  conséquent  les 
choses  dans  l'état  où  elles  étaient  avant  l'accomplissement  de  cet  acte. 
L'annulation  met  donc  les  parties,  en  principe,  dans  la  nécessité  de  se 
restituer  réciproquement  tout  ce  qu'elles  ont  pu  recevoir  en  exécution 
de  l'acte  annulé.  —  Mais  ce  principe  reçoit  exception  pour  les  mineurs, 
les  interdits  et  les  femmes  mariées,  qui  ne  sont  tenus  de  restituer  ce 
qu'ils  ont  reçu  que  dans  les  limites  dans  lesquelles  leur  adversaire 
prouve  qu'ils  en  ont  vraiment  profité  (art.  1312). 
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CHAPITRE  V. 

DE  LA  PREUVE. 

CXXXIV.  —  Avant  de  nous  occuper  des  différents  moyens  de  preuve 
autorisés  par  le  Code,  posons  un  principe  qui  n'est  pas  toujours  bien 
compris  et  qui  est  cependant  de  la  plus  haute  importance.  C'est  que 
toutes  les  fois  qu'il  y  a  lieu  de  faire  une  preuve,  c'est-à-dire  toutes  les 
fois  qu'une  allégation  est  contestée  entre  deux  parties,  c'est  sur  la 
partie  qui  avance  cette  allégation  que  tombe  la  nécessité  de  la  prouver. 

On  dit  souvent  que  la  nécessité  de  faire  preuve  incombe  au  deman- 
deur et  non  au  défendeur,  ou  bien  à  celui  qui  affirme  et  non  à  celui  qui 
nie  :  Prohatio  incumbii  actori;  —  ei  qui  clicit,  non  cl  qui  négat  ;  mais 
ces  deux  maximes,  qui  deviennent  vraies  quand  on  les  entend  dans  un 
<;ertain  sens,  et  en  les  mettant  d'accord  avec  le  principe  qui  vient  d'être 
indiqué,  sont  fausses  lorsqu'on  les  prend  à  la  lettre.  Et  d'abord,  la 
maxime  actori  incwnbit  probatio  n'est  vraie  que  quand  on  entend  par 
acior ,  non  pas  celui  qui  introduit  l'action,  mais  la  partie  (demande- 
resse ou  défenderesse)  qui  soulève  contre  l'autre  une  allégation  ;  quand 
on  l'applique  aussi  bien  au  défendeur  marchant  [agens]  à  la  justifica- 
tion de  sa  défense,  qu'au  demandeur  s'occupant  d'établir  sa  demande, 
et  qu'on  place  à  côté  de  cette  règle  la  règle  explicative  reiis  excipiendo 
fit  ACTOR.  De  même,  si  l'on  veut  que  la  seconde  maxime  soit  vraie,  il 
faut  entendre  is  qui  dicit  de  tout  plaideur  qui  met  une  proposition  en 
avant  (soit  en  affirmant  ce  qui  paraît  ne  pas  être,  soit  en  niant  ce  qui 
semblait  être)  ;  et  is  quinegat,  de  celui  qui  (soit  par  une  négation,  soit 
par  une  a/finnation)  contredit,  dénie,  cette  proposition  nouvelle,  et 
se  contente  de  la  repousser  pour  se  tenir  dans  le  statu  quo.  Ainsi,  et  en 
un  mot,  il  faut  que  toute  allégation,  tendant  à  modifier  l'état  actuel 
des  choses,  soit  prouvée  par  celui  qui  la  met  en  avant,  sans  qu'il  y  ait  à 
distinguer  si  elle  vient  du  demandeur  ou  du  défendeur,  ni  si  elle  con- 
siste dans  une  affirmation  ou  dans  une  négation  (art.  1315). 

Ainsi,  quand  l'écrit  qui  constate  l'obligation  prise  par  une  personne 
n'indique  pas  la  cause  de  cette  obligation,  c'est  à  celui  qui  par  l'écrit 
s'est  reconnu  obligé,  et  qui  prétend  ensuite  ne  pas  l'être  en  soutenant 
que  son  obligation  apparente  n'existe  pas  ïauie  de  cause,  de  prouver 
qu'il  n'existe  en  effet  pas  de  cause,  et  non  pas  à  celui  que  l'écrit  pré- 
sente comme  créancier  de  prouver  qu'une  cause  existe.  Ainsi  le  décide 
la  jurisprudence,  et  avec  raison-,  car  en  demandant  l'exécution  d'une 
«obligation  que  Técrit  de  mon  adversaire  déclare  exister,  je  ne  fais  que 
suivre  l'ordre  naturel  des  choses,  tandis  que  cet  adversaire  veut  renver- 
ser ce  qui  existe,  quand  il  soutient  que,  quoiqu'il  se  soit  dit  mon  obligé, 
il  ne  l'est  pas,  et  que  l'acte  qu'il  a  signé  doit  être  déchiré  (ibid.). 

CXXXV.  —  Le  Code  indique  cinq  moyens  de  preuve,  à  savoir  :  l'E- 
criture, le  Témoignage,  la  Présomption,  l'Aveu  et  le  Serment,  ce  qui 
donne  lieu  à  une  division  de  la  matière  en  cinq  sections  (art.  1316). 
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fl  est  vrai  quo  roXio,  division  est  l)ien  loin  de  présenter  une  classifi- 
cation logique.  Kxarle  et  tout(;  naturelle  ({uant  aux  mots,  elle  se  trouve 
très-incxaclo  quant  aux  (Jios(!s.  Ainsi,  l'un  des  cinq  moyens  indiqués, 
la  Présomption,  se  subdivise  en  trois  classes  ou  nitlme  en  quatre  [Pré- 
somptioîi  de  droit  absolue  d'ordre  public ^  — Présomption  absolue  d'in- 
térêt privé  j  —  Présomption  de  droit  simple ,  —  Présomption  dr  /a/7), 
qui,  bien  que  réunies  sous  une  seule  dénomination  ^'énérique,  pré- 
sentent pourtant  des  effets  profondément  différents,  si  différents  que 
quatre  autres  moyens  de  preuve  viennent  se  ranger  dans  les  intervalles 
qui  séparent  ces  quatre  classes.  Il  en  est  de  même  du  Serment,  dont 
les  deux  branches  [Serment  décisoire, — Serment  suppléloire)  sont 
si  loin  de  se  ressembler,  ou  seulement  de  se  rapprocher,  que  Tune 
présente  une  preuve  invincible  et  pleinement  irrévocable,  tandis  que 
l'autre  ne  prouve  même  pas  jusqu'à  preuve  contraire,  et  n'offre  que 
le  complément  d'une  preuve  déjà  commencée,  sans  pouvoir  jamais 
devenir  par  elle  seule  un  élément  de  décision  :  le  Serment  décisoire 
et  le  Serment  supplétoire  se  trouvent  précisément  aux  deux  extrémités 
de  l'échelle  des  preuves. 

Les  moyens  de  preuve,  indiqués  d'une  manière  complète  et  placés 
suivant  leur  plus  ou  moins  d'énergie,  présentent  dix  classes  dont  voici 
l'ordre  : 

1°  Le  Serment  décisoire  {qui  n  admet  jamais  la  preuve  contraire); 

—  2°  La  Présomption  de  droit  absolue  d'ordre  public  (  idem  )  ;  — 
3"  L'Aveu  judiciaire  [qui  ne  l'admet  que  dans  un  seul  cas);  —  4°  Les 
autres  Présomptions  absolues  [qui  l'admettent  dans  plusieurs  cas)\ 

—  5^  La  Présomption  de  droit  simple  [qui  l'admet  toujours);  —  6**  La 
Preuve  littérale  [idem); — 7**  L'Aveu  extrajudiciaire  [idem);  — 
8^  La  Preuve  testimoniale  [idem,  et  qui  n'est  d'ailleurs  permise  que 
dans  certains  cas);  —  9°  La  Présomption  de  fait  [idem,  idem);  — 
10"  Enfin,  le  Serment  supplétoire  [qui  n'est  jamais  une  preuve,  mais 
seulement  le  complément  d'une  preuve  commencée). 

Il  s'en  faut  de  beaucoup,  on  le  voit,  que  la  division  des  preuves  en 
cinq  parties,  telle  qu'elle  est  présentée  par  le  Code,  soit  logique.  Ce- 
pendant, comme  elle  peut,  au  moyen  de  ces  observations,  être  suivie 
sans  danger,  et  qu'au  contraire,  on  ne  pourrait  l'abandonner,  selon 
nous,  sans  rendre  beaucoup  plus  difficile  l'inteUigence  de  la  matière, 
c'est  elle  que  nous  adopterons,  sauf  à  revenir  encore,  et  avec  un  peu 
plus  de  développement,  à  la  fin  du  chapitre,  sur  les  idées  que  nous  ve- 
nons d'indiquer  et  qu'il  faut  avoir  soin  de  ne  pas  perdre  de  vue. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DE   LA  PREUVE   LITTÉRALE. 

CXXXVI.  —  La  preuve  littérale  ou  par  écrit  est  celle  qui  résulte, 
soit  de  l'écriture  proprement  dite,  soit  des  tailles,  qui  forment  aussi 
une  espèce  d'écriture.  Nous  avons  à  nous  occuper  ici  :  l"*  de  l'acte  au- 
thentique et  des  contre-lettres  par  lesquelles  on  peut  le  modifier;  2"  de 
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l'acte  privé;  3°  des  tailles;  4"  des  copies  des  titres;  et  5°  des  actes  ré- 
cognitifs. 

g  1<!<^.  —  I>e  l'acte  authentique  et  des  contre^lettres. 

CXXXVII.  —  De  l'acte  authentique.  En  général,  tous  les  actes  qui 
émanent  d'officiers  publics,  agissant  dans  l'exercice  régulier  de  leurs 
fonctions,  sont  des  actes  authentiques;  mais  la  loi  ne  s'occupe  ici  que 
de  l'acte  authentique  ayant  pour  but  de  faire  preuve  des  conventions, 
c'est-à-dire  de  l'acte  notarié. 

Pour  que  l'acte  produise  l'effet  attaché  à  ce  caractère  d'authenticité, 
quatre  conditions  sont  exigées  :  il  faut  1"  que  celui  qui  reçoit  l'acte  soit 
officier  public;  2°  que  cet  officier  public  soit  capable  d'instrumenter; 
3°  qu'il  soit  compétent,  c'est-à-dire  que  l'acte  soit  de  la  nature  de  ceux 
qu'il  a  niission  de  dresser,  qu'il  soit  reçu  dans  le  lieu  où  le  fonction- 
naire a  le  droit  d'instrumenter,  et  qu'il  ne  concerne  pas  les  personnes 
auxquelles  il  lui  est  défendu  de  prêter  son  ministère;  4"  enfm  que 
l'acte  soit  revêtu  de  toutes  les  formes  exigées  par  la  loi  (art.  1317). 

CXXXYIII.  — Quand  l'acte  émane  de  l'officier  public,  mais  qu'il  y 
a  eu  incompétence,  incapacité  ou  absence  des  formes  voulues,  la  loi 
vient  au  secours  des  parties  et  accorde  à  cet  acte  la  valeur  des  écrits 
sous  seing  privé,  pourvu  qu'il  soit  signé  des  parties  :  c'est  alors  un  acte  ijl" 


'â 


authentique,  irrégulier  et  ne  valant  que  comme  écrit  privé,  mais  ce 
n'est  pas  pour  cela  un  acte  privé  ;  et,  par  conséquent,  on  ne  pourrait  i| 

lui  appliquer  ni  la  formalité  des  doubles,  ni  celle  du  bon  ou  approuvé,  \ 

que  nous  verrons  plus  loin  être  exigées  pour  les  actes  sous  seing  privé. 
Il  n'y  aura  pas  non  plus  à  se  préoccuper  de  ce  qu'il  n'aurait  été  reçu 
qu'en  brevet,  dans  les  cas  où  il  devait  en  cire  gardé  minute;  car  la  ré- 
daction en  minute  est  précisément  l'une  des  formes  dont  la  loi  ne  punit 
l'inobservation  qu'en  réduisant  l'acte  à  la  valeur  d'un  écrit  sous  seing 
privé,  sous  la  condition  de  la  signature  des  parties.  Mais  cette  condi- 
tion est  indispensable,  et  Tacle  n'aurait  pas  celte  valeur,  si  chacune 
des  parties  ou  l'une  d'elles  avait  déclaré  ne  savoir  ou  ne  pouvoir  signer. 
Du  reste,  il  va  de  soi  qtie  la  signature  exigée  n'est  pas  celle  de  toutes 
personnes  ayant  pu  figurer  à  l'acte,  mais  seulement  celle  des  parties 
entre  lesquelles  cet  acte  est  destiné  à  faire  preuve  (art.  1318). 

S'il  s'agissait  d'une  convention  présentant  d'un  côté  une  partie  qui  a 
signé,  et  de  l'autre  plusieurs  parties  cointéressées  dont  une  ou  quel- 
ques-unes seulement  auraient  donné  leur  signature,  Tacte  serait  sans 
aucune  valeur  vis-à-vis  de  tous  les  signataires.  Dans  ce  cas,  en  effet,  les 
consentements  donnés  par  les  parties  signataires  ne  l'étaient  que  sous 
la  condition  que  les  parties  non  signataires  s'obligeraient  à  leur  tour  ;  et 
cette  condition  ne  se  réalisant  pas,  le  projet  ne  s'est  pas  exécuté,  et 
tout  est  resté  dans  le  néant  {ibid.). 

CXXXIX.  —  Pour  entrer  dans  l'esprit  de  la  loi,  qui  déclare  valables 
comme  actes  sous  seing  privé,  sous  les  conditions  que  nous  venons 
d'indiquer,  les  actes  authentiques  qui  se  trouvent  vicieux  pour  incom- 
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pctcncc,  incapacité  ou  défaut  do  forme,  il  faut  décider  que  l'acte  reçu 

par  un  notaire  dfslihK'  ou  i rniphicc*  devrait  rentier  dans  notre  rèp;le,  si 
les  parties  ont  pu  et  dû  croiie  (ju(;  celui  auquel  (;11<îs  s'adressaient  (-tait 
encore  notaire,  (juoiquc  la  destitution  et  le  remplacement  ne  soient  pas 
simplement  des  cas  d'incompétence  et  d'incapacité  (art.  1318). 

liéciproquement,  quoique  ce  soit  un  cas  d'incompétence  que  celui 
où  un  notairci  a  reçu  un  acte  que  nul  notaire  ne  pouvait  dresser,  cepen- 
dant l'acte  n'aurait  alors  aucune  valeur,  parce  que  l'incompétence  dont 
parle  la  loi  est  uniquement  celle  du  notaire  recevant  l'acte  qui  devait 
être  reçu  par  un  autre  notaire.  Knfin,  quoique  l'absence  de  la  signature 
du  notaire  constitue  un  défaut  de  forme,  il  est  certain  qu'un  acte  où 
cette  sij^nature  manquerait  ne  pourrait  pas  non  plus  valoir  comme 
acte  sous  seing  privé,  parce  que  l'écrit  non  signé  du  notaire  n'a  pas 
même  l'apparence  d'un  acte  authentique,  et  que  c'est  seulement  à 
Tacte  que  les  parties  ont  dû  croire  authentique  que  la  loi  vient  en 
aide  {Ibicl.). 

CXL.  — L'acte  authentique  fait  pleine  foi,  c'est-à-dire  preuve  com- 
plète et  jusqu'à  inscription  de  faux,  des  conventions  et  des  f^nts  qu'il 
constate,  pourvu  qu'il  s'agisse  de  choses  que  le  notaire  a  pu  et  dû 
constater.  11  faut  d'abord  qu'il  ait  pu  les  constater,  c'est-à-dire  qu'il  en 
ait  acquis  lacertitude prop^/s  sensibus;  et  si  l'on  prétendait  seulement 
que  la  déclaration  qu'on  lui  a  faite  et  qu'il  a  constatée  est  menson- 
gère, ou  que  les  conventions  arrêtées  devant  lui,  et  par  lui  mention- 
nées, sont  frauduleuses,  il  ne  serait  pas  nécessaire  de  s'inscrire  en 
faux,  puisque  la  véracité  du  notaire  ne  serait  pas  mise  en  doute.  Il 
faut,  en  second  lieu,  qu'il  s'agisse  de  choses  qu'il  a  mission  de  con- 
stater; et  par  conséquent,  si  un  notaire  avait  déclaré  sain  d'esprit  un 
tuteur  ou  un  donateur,  l'inscription  de  faux  ne  serait  pas  nécessaire 
pour  prouver  que  le  disposant  ne  jouissait  pas  de  toute  sa  raison  ;  car 
un  notaire  n'a  pas  mission  pour  constater  authentiquement  l'état  sani- 
taire des  personnes  (art.  1319). 

CXLÏ.  — C'est  absolument  et  vis-à-vis  de  toutes  personnes  que 
l'acte  authentique  fait  preuve,  jusqu'à  inscription  de  faux,  des  faits  et 
conventions  qu'il  rapporte.  11  n'y  a,  quant  à  la  force  probante,  aucune 
différence  à  faire,  soit  entre  les  contractants  et  les  tiers,  soit  entre  les 
dispositions  de  l'acte  et  ses  énonciations.  {Voy.  le  numéro  suivant.) 
Toutes  les  parties  de  l'acte  authentique,  quelles  qu'elles  soient,  font 
foi  pleine  et  entière  vis-à-vis  de  tout  le  monde,  jusqu'à  inscription  de 
faux. 

Mais  si  la  foi  due  aux  actes  est  la  même  pour  tous,  il  n'en  saurait 
être  de  même  de  V effet  que  ces  actes  doivent  produire,  c'est-à-dire  des 
droits  ou  obligations  que  feront  naître  le  fait  ou  les  conventions  con- 
statées. C'est  de  l'effet  à  donner  à  l'acte,  et  non  de  la  croyance  qu'on 
lui  doit,  que  la  loi  a  entendu  parler,  lorsqu'elle  dit  que  l'acte  authen- 
tique fait  pleine  foi  de  la  convention  qu'il  renferme  entre  les  parties 
contractantes,  leurs  héritiers  ou  ayants  cause;  elle  n'entend  faire  rien 
autre  chose  que  l'application  de  la  règle  :  Res  inter  alios  acta.,  aliis  nec 
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nocet  necprodest.  En  effet,  il  est  clair  qu'un  acte  notarié,  comme  toute 
convention,  quelle  qu'elle  soil,  ne  peut  produire  d'effet  qu'entre  les 
parties  ou  leurs  représentants  ;  mais  il  n'est  pas  moins  évident  que  le 
caractère  d'authenticité  imprimé  à  un  acte  est  le  même  pour  les  tiers 
que  pour  les  parties  qui  y  ont  figuré.  Ce  qui  prouve  bien,  d'ailleurs, 
que  c'est  de  l'effet  attaché  à  l'acte  authentique  que  la  loi  entend  parler, 
c'est  qu'elle  ajoute  que  cet  efïét,  c'est-à-dire  l'exécution  de  l'acte,  doit 
ou  peut,  selon  les  cas,  être  suspendu  par  la  procédure  en  faux.  Cette 
distinction  entre  la  foi  due  à  l'acte  et  les  effets  qu'il  doit  produire,  entre 
sa  force  probante  et  sa  force  efficiente,  avait  été  présentée  avec  une 
admirable  clarté  par  notre  célèbre  Dumoulin,  et  c'est  pour  ne  l'avoir 
pas  comprise  que  Pothier  est  tombé  dans  le  langage  inexact  que  le 
Code  reproduit  (art.  1319  et  1320). 

CXLII.  —  On  distingue,  dans  un  acte,  les  dispositions  et  les  énon- 
dations.  On  appelle  dispositions,  ou  le  dispositif,  la  partie  qui  ex- 
prime le  véritable  objet  de  l'acte,  ses  éléments  essentiels;  les  énoncia- 
tions,  au  contraire,  sont  les  indications  purement  accessoires.  Parmi 
ces  énonciations,  la  loi  distingue  celles  qui  ont  un  rapport  direct  et 
prochain  avec  le  dispositif,  et  celles  qui,  n'en  ayant  qu'un  fort  éloigné, 
se  trouvent  réellement  étrangères  au  but  qu'on  se  proposait.  Les  énon- 
ciations produisent  entre  les  parties  et  leurs  représentants  le  même 
effet  que  les  dispositions  elles-mêmes,  lorsqu'elles  sont  en  rapport  di- 
rect avec  ces  dispositions-,  et  au  contraire,  elles  ne  font  que  constituer 
un  commencement  de  preuve  par  écrit,  lorsqu'elles  sont  étrangères  à 
la  disposition.  En  eflét,  ces  dernières  énonciations  ne  sont  pas  de  na- 
ture à  attirer  l'attention  de  la  partie  intéressée  à  les  contester  au  même 
degré  que  celles  qui  ont  rapport  direct  avec  la  disposition. 

Mais  si  les  énonciations  ont  un  effet  plus  ou  moins  étendu  entre  les 
parties,  elles  n'en  ont  aucun  à  l'égard  des  tiers.  Le  Code  n'a  pas  con- 
sacré, sous  ce  rapport,  l'ancienne  jurisprudence,  suivant  laquelle  les 
énonciations  des  actes  authentiques  formaient  commencement  de 
preuve  contre  les  tiers.  Il  n'y  a  plus  lieu  non  plus  à  l'application  de 
Tancienne  maxime,  abandonnée  déjà  par  Pothier,  et  qui  n'était  qu'une  i 

phrase  vide  de  sens  :  In  antiquis  omnia  prœsnmiintiir  solemniter  acta 
(art.  1320).  ' 

CXLIIL  —  Des  contre-lettres.  On  entend  par  contre-lettre,  lato 
sensv,  tout  acte  qui  vient  en  modilier  un  autre.  Mais  ici,  le  mot  contre- 
lettre  a  un  sens  plus  restreint;  il  signifie  un  acte  destiné  à  rester  secret, 
et  qui  modifie  les  dispositions  d'un  acte  ostensible.  En  présence  des 
deux  positions  contraires  que  se  font  ainsi  les  parties,  positions  dont 
l'une  est  vraie  mais  ignorée,  l'autre  fausse  mais  seule  connue,  la  loi  dé- 
clare, et  avec  raison,  que,  à  l'égard  des  tiers,  l'apparence  l'emportera 
sur  la  réalité;  que  les  effets  de  l'acte  ostensible  pourront  toujours  être 
invoqués  par  ces  tiers,  comme  si  la  contre-lettre  n'existait  pas;  et  que 
cette  contre-lettre  (qui  produira  son  effet  entre  les  parties  tant  que  des 
tiers  n'y  seront  pas  intéressés)  ne  pourra  jamais  leur  être  opposée 
(art.   1321). 
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Du  l'CsUî,  il  faut  bien  comprendre  la  si;,'ni(ication  que  la  loi  donne  ici 
au  mot  tiers.  Il  ne;  s'ai^^it  pas  dc^  prnilùs  cxtranci.  Une  règle  spéciale, 
dcclaraiit  les  contre-lettres  sans  cllct  pour  eux,  eût  été  complètement 
inutile,  puisque  les  actes  authentiques  eux-mêmes  ne  peuv(;nt  les  at- 
teindre. La  raison  dit  assez  que  les  tiers  contre  lesquels  les  contre-lettres 
ne  peuvent  avoir  d'cîflet  sont  ceux  qui  ont  besoin  d'être  prot(*gés  contre 
Tellet  des  contre-lettres»  Or,  ceux  qui  ont  besoin  d'être  ainsi  protégés 
sont  précisément  les  ayants  cause  des  parties,  non  pas  les  ayants  cause 
à  titre  universel,  qui  sont  tenus  de  toutes  les  obligations  de  leur  auteur, 
mais  les  ayants  cause  à  titre  particulier,  aux  yeux  desquels  l'acte  osten- 
sible était  une  vérité  sur  laquelle  ils  ont  dû  compter.  Et,  bien  entendu, 
s'il  en  est  ainsi  lorsque  c'est  par  une  contre-lettre  que  la  réalité  est  con- 
statée, à  plus  forte  raison  doit-il  en  être  de  même  lorsque  cette  réalité, 
masquée  par  un  acte  ostensible,  ne  résultera  que  de  la  simple  correspon- 
dance des  parties,  puisque  cette  correspondance  est  encore  plus  secrète 
qu'un  acte  [ibid.). 

CXLIV.  —  Au  surplus,  à  Tencontre  des  tiers,  qui  sont  ici  des  ayants 
cause  des  parties,  la  contre-lettre  n'est  pas  pleinement  non  avenue  : 
elle  n'est  ineflîcace  envers  eux  qu'autant  qu'elle  devrait  leur  nuire:  et  si 
elle  devait  leur  profiter,  ces  ayants  cause  pourraient  très-bien  l'invo- 
quer. Mais  ils  ne  le  pourraient,  d'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  que 
contre  celui  qui  s'est  obligé  par  la  contre-lettre  ou  contre  ses  succès-  ' 
seurs  à  titre  universel,  et  non  contre  les  ayants  cause  à  titre  particulier. 
Le  Code  Napoléon  ayant  mis  indistinctement  toutes  les  contre-lettres 
;.  sur  la  même  ligne,  il  n'est  pas  douteux  qu'il  ait  abrogé  l'art.  40  de  la 

-l  :  loi  du  22  frimaire  an  7,  qui  prononçait  la  nullité  de  toute  contre-lettre 

,|  ayant  pour  but  d'augmenter  le  prix  de  vente  indiqué  à  l'acte  ostensible. 

La  discussion  au  conseil  d'État  prouve  clairement  que  cette  disposition 
inique  a  été  abrogée. 

Remarquons ,  en  terminant ,  qu'il  n'y  a  rien  de  commun  entre  les 
contre-lettres  et  les  déclarations  de  command,  lesquelles  ne  contiennent 
aucune  modification  secrète  d'un  acte  ostensible  ;  et  que  si  le  plus  sou- 
vent l'acte  modifié  par  la  contre-lettre  est  un  acte  notarié,  il  pourrait 
fort  bien  aussi  n'être  qu'un  acte  privé  (ibid.). 

^,  2.  —  Des  écritures  privées. 

Les  écrits  privés  sont,  le  plus  souvent,  des  actes  sous  seing  ;  mais  il 
est  aussi  des  écritures  auxquelles  la  loi  attribue  une  certaine  force  pro- 
bante, bien  qu'elles  soient  dépourvues  de  toute  signature.  Nous  avons 
à  parler  et  des  unes  et  des  autres. 

1*  Des  actes  sous  seing  privé. 

CXLY.  —  L'acte  sous  seing  privé  produit  le  même  effet  que  l'acte 
authentique,  quand  il  est  reconnu  ou  réputé  reconnu  par  celui  à  qui  on 
l'oppose;  et  cet  effet  s'applique  à  ceux  qui  l'ont  souscrit,  à  leurs  héri- 
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tiers  et  ayants  cause.  Il  a  aussi  la  iTit)me  force  probante ,  même  à 
l'égard  des  tiers,  sauf  en  ce  qui  concerne  la  date,  ainsi  que  nous  le 
verrons  au  n"  CL  (art.  1322). 

L'acte  sous  seing  privé  n'a  sa  valeur  que  quand  il  est  reconnu  éma- 
ner de  celui  auquel  on  Tattribue  ;  et  il  y  a  ici  entre  l'auteur  prétendu  de 
l'acte  et  son  ayant  cause  cette  différence  que  l'auteur  prétendu  ne  peut 
en  suspendre  l'effet  qu'en  déclarant  que  la  signature  ou  l'écriture  n'est 
pas  la  sienne,  tandis  qu'il  suffit  à  l'ayant  cause  de  dire  qu'il  ne  sait  pas 
si  cette  écriture  ou  cette  signature  est  celle  de  la  personne  à  laquelle  on 
l'attribue.  Lorsque  la  personne  désavoue  sa  signature  ou  son  écriture, 
ou  que  ses  héritiers  ou  ayants  cause  déclarent  ne  les  point  connaître, 
la  vérification  en  est  ordonnée  en  justice.  Mais  il  n'est  plus  nécessaire, 
comme  autrefois,  que  celui  qui  veut  se  servir  de  l'acte  sous  seing  privé 
conclue  d'abord  à  la  reconnaissance,  ou  à  la  vérification  en  cas  de  mé- 
connaissance ;  il  peut  fort  bien  assigner  directement  en  exécution  de 
l'acte,  sauf  au  défendeur  à  répondre  par  une  méconnaissance.  C'est 
alors  qu'il  y  a  lieu  à  la  vérification,  dont  les  règles  sont  tracées  par  le 
Code  de  procédure  (art.  1323  et  1324). 

CXLVI.  —  Nécessité  des  doubles.  Notre  Code  n'a  pas  reproduit  la 
règle  aussi  absurde  qu'immorale,  introduite  en  1736  dans  la  jurispru- 
dence du  Parlement  de  Paris,  qui  admettait,  en  principe,  que  toutes 
conventions  synallagmatiques  étaient  nulles,  toujours  et  sans  exception, 
lorsqu'elles  n'avaient  pas  été  rédigées  en  autant  d'originaux  qu'il  y  avait 
de  parties  ayant  un  intérêt  opposé,  et  dont  chacun  portait  la  mention  du 
nombre  de  ces  originaux.  11  est  vrai  qu'aujourd'hui  encore  la  loi  déclare 
que  les  actes  sous  seing  privé,  contenant  des  conventions  synallagma- 
tiques, ne  sont  valables  qu'autant  qu'ils  ont  été  faits  en  autant  d'origi- 
naux qu'il  y  a  départies  ayant  un  intérêt  distinct,  et  que  chaque  original 
doit  contenir  la  mention  du  nombre  des  originaux  qui  en  ont  été  faits; 
mais  ce  n'est  pas  la  convention  que  notre  Code  déclare  inefficace  à  dé- 
faut des  doubles  ou  de  la  mention  des  doubles,  ce  sont  seulement  les 
actes,  les  écrits,  qui  contiennent  la  convention  et  qui  devaient  en  faire 
la  preuve. 

Le  défaut  des  doubles  ou  de  la  mention  des  doubles  n'est  donc  plus 
aujourd'hui  qu'une  question  de  preuve,  en  dehors  de  laquelle  la  con- 
vention sera  toujours  valable,  si  elle  se  trouve  prouvée  autrement,  soit 
par  l'aveu  de  la  partie,  soit  par  l'exhibition  des  doubles  eux-mêmes  (en 
cas  d'absence  de  la  mention  seulement  de  ces  doubles),  soit  de  toute 
autre  manière  (art.  1325). 

CXLVII.  —  11  doit  y  avoir  autant  de  doubles  qu'il  y  a  de  parties  ayant 
un  intérêt  distinct,  et  un  seul  original  suffit  pour  toutes  les  parties  ayant 
un  même  intérêt;  c'est-à-dire  qu'il  faut  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de 
parties  ayant,  dans  la  convention,  des  intérêts  opposés.  Ainsi,  un  seul 
original  suffit  pour  toutes  personnes  ayant  chacune  un  intérêt  semblable, 
et  qui  jouent  toutes  ensemble,  par  rapport  à  la  partie  adverse,  le  rôle 
que  jouerait  une  seule  partie  (art.  1325). 

Ce  n'est  qu'aux  conventions  synallagmatiques  que  s'applique  la  né- 
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cossiU';  (hîs  doubh's.  On  no.  \)i'.ui  donc  les  exi^^er  pour  aucun  des  ronlrats 
unilahhaux,  ni  j)()ur  ia  pionicssc  unilatérale,  sans  obli^^ation  n'ciproque 
de  l'autn;  partie  (!<;  conclui (;  ult<''i  icurement  un  contrat  synallaj^njati(iue, 
par  exemple,  pour  la  promesse  unilatérale  d'acheter  ou  de  vendre.  Une 
telle  promesse,  qui  ne  vaudrait  pas  vente  (puisqu'elle  est  unilatérale), 
n'en  serait  pas  moins  obliiiatoire  pour  celui  qui  l'aurait  faite,  et  elle  se- 
rait parlai lenient  bien  i)rouvée  par  un  acte  fait  simple  [ibid.]. 

CXLVIII.  —  Nécessité  du  bon  ou  approuvé.  La  loi  devait  prendre,  et 
a  pris  en  effet,  de  sages  mesures  pour  empêcher  la  fraude  de  s'introduire 
dans  les  écrits  contenant  obligation  unilatérale.  Ainsi,  la  promesse  uni- 
latérale de  payer  une  certaine  somme  ou  une  certaine  quantité  de  mar- 
chandises ne  peut  être  prouvée  par  l'acte  que  présente  le  créancier 
qu'autant  que  cet  acte  est  écrit  tout  entier  par  le  débiteur,  ou  du  moins 
revêtu  d'un  bon  ou  approuvé  indiquant  en  toutes  lettres,  et  non  pas  en 
chitïVes,  la  quotité  de  la  somme  ou  des  choses.  Si  le  corps  de  Tacle  est 
écrit  en  entier  par  le  débiteur,  la  quotité  de  la  somme  ou  des  choses 
devra  nécessairement  aussi  être  écrite  en  lettres  et  non  en  chiffres.  La 
raison  est  la  même  pour  un  cas  que  pour  l'autre  (art.  1326). 

La  règle  s'applique  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  d'engagement  que  d'un 
côté,  lors  même  que  cet  engagement  serait  pris  par  plusieurs  personnes. 
Les  codébiteurs  ne  présentent  alors,  dans  la  convention,  qu'une  seule 
partie;  l'acte  doit  donc  porter  le  bon  de  chacun  d'eux,  s'il  est  écrit  par 
une  main  tierce,  ou  le  bon  de  l'autre  ou  des  autres  débiteurs,  s'il  est 
•écrit  par  l'un  d'eux.  Lorsque  la  convention  est  unilatérale,  il  n'y  a  pas 
à  opter  entre  la  règle  des  doubles  et  celle  du  bo7i  ou  approuvé;  c'est 
cette  dernière  qui  doit  seule  être  suivie;  mais  on  conçoit  qu'il  en  se- 
rait autrement,  et  que  le  choix  entre  les  deux  règles  serait  possible, 
dans  l'hypothèse  d'un  contrat  synallagmatique  que  l'on  exécute  sur- 
le-champ  d'un  côté,  en  sorte  qu'il  ne  reste  plus  d'obligation  que  de 
l'autre  côté  [ibid.). 

La  règle  n'est,  au  surplus,  relative  qu'à  la  preuve,  et  non  à  la  validité 
de  la  convention  ;  de  sorte  que,  même  en  l'absence  du  bon  ou  approuvé, 
la  preuve  de  l'engagement  pourrait  toujours  être  faite  contre  le  sous- 
cripteur, par  son  aveu,  par  le  serment  ou  autrement  {ibid.). 

CXLIX.  —  La  loi  fait  à  la  règle  qui  nous  occupe  une  exception  pour 
les  marchands,  artisans,  laboureurs,  vignerons ,  gens  de  journée  et  de 
service.  Cette  exception  était  commandée  par  la  nature  même  des 
choses  :  quant  aux  marchands,  la  loi  a  dû  craindre,  si  elle  les  soumet- 
tait à  la  règle,  d'entraver  la  marche  rapide  de  leurs  affaires;  quant  aux 
gens  de  journée  et  autres,  les  obliger  à  la  formalité  du  bon  ou  approuvé, 
c'eût  été  les  mettre  dans  la  nécessité  de  recourir  au  notaire  pour  les 
actes  les  plus  minimes  [ibid^.). 

Lorsqu'il  y  a  désaccord  entre  la  somme  exprimée  au  corps  de  l'acte 
et  la  somme  exprimée  au  bon,  il  y  a  présomption  que  l'obligation  n'est 
que  de  la  somme  moindre,  lors  même  que  l'acte  et  le  bon  sont  écrits  en 
entier  de  la  main  de  l'obligé.  Mais  cette  présomption  tomberait  devant 
îa  preuve  contraire  (art.  1327). 
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CL.  —  De  la  date.  Il  est  trop  facile  d'antidater  un  acte  sous  seings 
privé  pour  que  la  loi  Tait  considéré  comme  faisant  foi  de  sa  date  à 
l'égard  des  tiers.  11  n'a  date  certaine  vis-à-vis  de  ces  derniers  que  du 
jour  de  son  enregistrement,  ou  de  la  relation  de  sa  substance  dans  un 
acte  public,  ou  de  la  mort  de  l'un  des  signataires;  quant  aux  parties  et 
à  leurs  successeurs,  l'acte  privé  fait  foi  de  sa  date  jusqu'à  ce  que  la 
fausseté  en  soit  prouvée.  L'absence  de  l'enregistrement  (ou  de  l'un  de 
ses  deux  équivalents)  ne  peut  donc  être  opposée  par  les  parties  ou  leurs 
héritiers,  mais  seulement  par  les  tiers. 

Il  est  clair  que  par  l'expression  tiers  on  ne  peut  entendre  ici  que  ceux 
qui  ont  traité  avec  la  personne  de  laquelle  l'acte  est  émané,  c'est-à-dire 
ses  ayants  cause  à  titre  particulier.  Quant  aux  ïievs  penitks  extranei, 
que  leur  importe ,  puisque  l'acte  ne  peut  produire  aucun  effet  ni  pour 
ni  contre?...  Il  est  vrai  que  la  loi  donne  plein  effet  à  l'acte  sous  seing 
privé  entre  tous  les  ayants  cause  des  parties  comme  entre  les  parties 
elles-mêmes;  mais  il  n'y  a  là  aucune  contradiction  ;  car  celui  qui  a  traité 
avec  une  personne  (l'acheteur,  par  exemple)  n'est  l'ayant  cause  de 
cette  personne  que  pour  les  actes  qui  ont  précédé  le  traité,  et  non  pour 
ceux  qui  l'ont  suivi  ;  en  sorte  que,  avant  qu'on  puisse  me  dire,  par  rap- 
port à  tel  acte,  l'ayant  cause  de  la  personne  avec  laquelle  j'ai  traité,  il 
faut  commencer  par  établir  que  cet  acte  a  vraiment  une  date  antérieure 
à  mon  traité  (art.  1328). 

CLI.  —  L'enregistrement,  la  relation  de  la  substance  de  l'acte  privé 
dans  un  acte  public,  et  là  mort  de  l'un  des  signataires,  sont  indiqués 
limitativement  comme  donnant  légalement  date  certaine  à  l'acte  privé; 
et  cette  date  certaine  ne  saurait,  sans  violation  de  la  loi ,  être  étendue 
à  tous  les  cas  où  le  juge  croirait  reconnaître  en  fait  l'impossibilité  d'une 
antidate.  Ce  point,  consacré  par  la  jurisprudence,  n'offre  en  effet  aucun 
doute  en  présence  des  travaux  préparatoires  du  Code. 

Du  reste,  ces  formalités  ne  sont  pas  applicables  à  de  simples  quit- 
tances, pour  lesquelles  il  a  toujours  été  d'usage  de  se  contenter  de  la 
signature  du  créancier.  L'exception  existait  dans  l'ancienne  jurispru- 
dence, et  l'on  ne  trouve  dans  les  travaux  préparatoires  aucune  trace 
d'une  innovation  qui  aurait  jeté  la  perturbation  dans  des  habitudes  éta- 
blies depuis  plusieurs  siècles  [ibid.]. 

1"  Des  écrits  efficaces  sans  signature. 

CLII.  —  Les  registres  des  marchands  font  preuve  légale  et  complète 
contre  d'autres  marchands;  mais  ils  ne  font  pas  preuve  des  fournitures 
qui  y  sont  portées,  contre  les  personnes  non  marchandes.  Ils  constituent 
seulement,  envers  celles-ci,  un  commencement  de  preuve  suffisant  pour 
autoriser  le  juge  à  déférer  le  serment  supplétoire.  Néanmoins,  les  énon- 
ciations  portées  aux  registres  ne  permettent  pas  d'admettre  la  preuve 
testimoniale  pour  établir  la  vérité  de  la  fourniture;  car  la  preuve  testi- 
moniale n'est  admissible  que  lorsqu'il  y  a  commencement  de  preuve  par 
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ti; . 


écrit,  et  la  loi  ne  reconnaît  ce  caractère  qu'aux  écrits  énianés  de  celui 
contre  lequel  la  donandr  rsl  foniirn  (art.   1.329).  ' 

Mais  si  les  roj^istrcsd'un  marchand  ne  l'ont  [)as  preuve  contre  les  non- 
marchands,  la  raison  dit  assez  qu'ils  font  preuve  complète  contre  le 
marchand  lui-m^îme:  seulement,  celui  qui  veut  en  tirer  avanUige  ne 
peut  les  diviser,  en  ce  qu'ils  contiennent  de  contraire  à  sa  prétention 
(art.  1330). 

CLIII.  —  A  la  difïVîrence  des  livres  de  commerce,  les  registres  et  pa- 
piers domestiques  ne  font  jamais  foi  au  profit  de  la  personne  par  qui  ils 
sont  tenus;  mais  ils  font  foi  contre  elle  dans  deux  cas  :  1°  toutes  les  fois 
qu'ils  énoncent  formellement  un  payement  reçu  ;  2°  quand  ils  énoncent 
une  obligation  de  la  personne  qui  les  tient,  envers  un  tiers  :  mais  ici  la 
loi  se  montre  plus  exigeante  et  ne  reconnaît  l'existence  de  l'obligation 
que  lorsqu'il  est  expressément  dit  que  la  note  a  été  écrite  pour  suppléer 
au  défaut  du  titre  du  créancier. 

Dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire  quand  les  registres  énoncent  for- 
mellement un  payement  reçu,  l'écriture  même  biffée  conserverait  toute 
sa  force;  car,  toute  biffée  qu'elle  est,  la  mention  du  payement  reçu 
prouve  bien  que  ce  payement  a  eu  lieu  :  on  n'écrit  pas  sur  son  registre 
que  l'on  a  été  payé  tel  jour,  de  telle  somme,  par  telle  personne,  si  la 
somme  n'a  pas  été  versée.  Dans  le  second  cas,  au  contraire,  l'écriture 
biffée  n'aurait  aucune  valeur,  parce  que  la  rature  faite  par  le  débiteur 
donne  lieu  de  croire  qu'il  n'a  effacé  la  note  que  parce  que  son  obliga- 
tion, qui  existait  bien  d'abord,  s'est  éteinte  plus  tard. 

Si  les  registres  et  papiers  domestiques  font  preuve  contre  leur  au- 
teur, ils  ne  peuvent  jamais  faire  preuve  à  son  profit  :  il  serait  trop 
commode  de  se  créer  un  titre  à  soi-même.  Mais  il  ne  faut  pas  conclure 
de  là  que  l'adversaire  de  l'auteur  du  registre  domestique  peut  choisir  à 
son  gré,  dans  les  énonciations  relatives  à  une  affaire,  pour  prendre 
celles-ci  et  laisser  celles-là.  L'adversaire  doit  prendre  tel  qu'il  est  tout 
l'ensemble  des  énonciations ,  ensemble  qui  est  forcément  indivisible  : 
s'il  lui  est  favorable,  il  s'en  prévaudra;  s'il  lui  est  contraire,  il  le  lais- 
sera, sans  qu'on  puisse  alors  (puisque  le  registre  ne  fait  pas  preuve  au 
profit  de  son  auteur)  le  retourner  contre  cet  adversaire. 

Si  le  maître  du  registre  nie  en  avoir  un,  il  n'y  aura  souvent  d'autre 
ressource  que  de  déférer  le  serment  sur  l'existence  de  ce  registre.  Que 
si,  en  avouant  l'existence  du  registre,  il  se  bornait  à  refuser  de  le  repré- 
senter, ce  refus  constituerait  un  commencement  de  preuve  autorisant  la 
délation  du  serment  supplétoire(art.  1331). 

CLIY.  — L'écriture  qui  énonce  des  payements  faits  par  le  débiteur  et 
qui  se  trouve  à  la  suite,  en  marge  ou  au  dos,  soit  de  l'acte  simple,  soit 
de  celui  des  doubles  qui  forme  le  titre  du  créancier,  fait  preuve  par  cela 
seul  qu'elle  est  de  ce  créancier,  quoiqu'elle  ne  soit  ni  signée  ni  datée  par 
lui,  sans  qu'il  y  ait  à  considérer  si  le  titre  est  ou  non  resté  en  sa  posses- 
sion. Quand  cette  écriture  se  trouve  sur  une  précédente  quittance  ou  sur 
celui  des  doubles  qui  appartient  au  débiteur,  elle  ne  fait  preuve  qu'à  la 


TIT.   III  ET  IV.  DES  OBLIGATIONS.   RÉSUMÉ.  367 

double  condition  que  récriture  est  encore  celle  du  créancier,  et  que  la 
pièce  qui  la  porte  n'est  pas  retenue  par  lui.  Il  y  a  d'ailleurs,  entre  les 
deux  cas,  cette  autre  différence  que,  dans  le  premier,  l'écriture  aurait 
toujours  la  même  valeur,  bien  qu'elle  fut  biffée,  puisqu'il  suffit,  pour 
que  la  libération  du  débiteur  existe,  qu'elle  ait  été  énoncée  par  le 
créancier  à  un  moment  quelconque,  tandis  que,  dans  le  second,  les 
ratures  rendraient  l'écriture  sans  effet,  en  faisant  supposer  qu'elle 
n'avait  été  mise  que  dans  l'espérance  d'un  payement  qui  ^ne  s'est  pas 
réalisé. 

Quant  aux  écritures  qui,  ajoutées  sur  le  titre  d'une  créance,  énonce- 
raient une  créance  nouvelle,  sans  présenter  une  seconde  signature,  elles 
peuvent  faire  preuve,  si  elles  sont  en  relation  intime  avec  l'acte,  de 
telle  sorte  que  le  tout  puisse  être  considéré  comme  un  acte  unique  à  l'en- 
semble duquel  la  signature  s'applique.  Dans  le  cas  contraire,  elles  ne 
peuvent  être  qu'un  commencement  de  preuve  par  écrit  (art.  1332). 

^3.  —  Des  tailles. 

CLV.  —  Le  moyen  de  constatation  appelé  tailles,  en  usage  surtout 
chez  les  boulangers,  est  une  espèce  de  preuve  écrite,  et,  par  consé- 
quent, il  conserve  sa  force,  même  au-dessus  du  taux  au  delà  duquel 
la  loi,  comme  nous  le  verrons  bientôt,  ne  permet  plus  de  prouver  par 
témoins. 

Lorsque  l'échantillon  se  trouve  d'accord  avec  la  taille,  celle-ci  fait 
foi  de  la  quantité  de  marchandises  qui  se  trouve  ainsi  constatée.  Si 
l'échantillon  présentait  moins  de  coches  que  la  taille,  la  fourniture  ne 
serait  prouvée  que  jusqu'à  concurrence  du  nombre  de  coches  commun 
aux  deux  moitiés,  et  les  coches  qui  ne  se  trouvent  pas  sur  l'échantil- 
lon seraient  complètement  non  avenues.  Il  en  serait  de  même  si  c'était 
l'échantillon  qui  présentât  plus  de  coches  que  la  taille,  puisque  la  taille 
et  l'échantillon  doivent  être  corrélatifs. 

La  taille  présentée  par  le  fournisseur  serait  dénuée  de  toute  force  pro- 
bante, si  le  consommateur  prétendait  qu'il  n'a  jamais  existé  d'échan- 
tillon, et  qu'on  ne  lui  a  rien  fourni  ou  que  les  fournitures  ont  été 
payées  comptant.  En  effet,  cette  taille,  ainsi  dénuée  d'échantillon,  mé- 
rite évidemment  moins  de  confiance  que  des  registres  régulièrement 
tenus-,  on  ne  peut  donc  pas,  dans  le  silence  de  la  loi,  leur  attribuer 
l'effet,  qu'elle  accorde  à  ces  registres,  d'autoriser  le  serment  supplé- 
toire.  Que  si,  l'échantillon  n'étant  pas  représenté,  son  existence  anté- 
rieure était  prouvée  ou  avouée,  la  taille  devrait  faire  foi  (à  moins  que 
la  fraude  du  fournisseur  ne  fût  prouvée)  ;  car  alors  le  consommateur 
serait  en  faute  de  ne  s'être  pas  présenté,  immédiatement  après  la  perte 
de  son  échantillon,  chez  le  fournisseur,  pour  arrêter  son  compte  et  re- 
commencer une  taille  nouvelle  (art.  1333). 

^,  4.  —  Des  copies  des  titres. 

CLVI.  —  La  copie  d'un  titre,  c'est-à-dire  d'un  acte  authentique, 
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n'est  lien  par  soi  et  ne  tire  sa  force  proliante  que  de  l'original  lui- 
nirmo.  La  repr('*s(;ntali()n  (!<;  rot  ori^'inal  peut  donc  toujours  ('^tre  oxig('e 
ot  la  loi  ne  soumet  Ui  droit  do  Tcxigor  ({u'à  la  seule  condition  coni- 
niandt'O  par  la  force  nicme  des  choses,  c'est-à-dire  que  cet  oi  iginal 
subsiste  encore.  Quand  l'original  subsiste  et  qu'une  partie  demande 
sa  repn'scntation,  la  copie  ne  prouve  plus  rien,  et  il  n'est  pas  i)esoin 
d'alléguer  contre  elle  qucUiue  motif  particulier  de  suspicion.  Il  n'y  a 
exception  à  cette  règle  que  pour  les  extraits  d'actes  de  l'état  civil 
(art.  1334). 

Après  la  perte  de  l'original,  laquelle  doit  être  prouvée  pai-  le  de- 
mandeur (qui  n'a  pour  cela  qu'à  prouver  que  l'original  ne  se  trouve 
plus  dans  le  dépôt  où  il  devrait  être,  et  que  rien  n'indique  son  existence 
ailleurs),  la  copie  qui  en  a  été  tirée  par  un  otlicier  public  a  plus  ou 
moins  de  force,  selon  les  cas. 

Elle  fait  pleine  foi,  comme  le  ferait  l'original  lui-même,  dans  troi> 
cas  :  l^'Quand  cette  copie  est  une  grosseou  première  expédition  :  le  peu 
de  temps  qui  sépare  la  rédaction  de  la  minute  de  la  délivrance  de  la 
grosse,  ou  de  la  première  expédition,  donne  au  législateur  une  garantie 
suffisante  de  leur  conformité  ;  —  2°  Quand  la  copie  a  été  tirée  sur  la  mi- 
nute par  Totlicier  dépositaire  sur  l'ordre  de  la  justice,  parties  présente^ 
ou  appelées,  ou  quand  elle  l'a  été,  même  sans  ordre  du  magistrat,  en 
présence  et  du  consentement  des  divers  intéressés  ;  —  3°  Quand  la  copie 
prise  sur  l'original  l'a  été  en  dehors  des  circonstances  ci-dessus,  mais 
toujours  par  l'officier  dépositaire  légal  de  l'original,  et  qu'elle  a  plus  de 
trente  ans  de  date,  parce  que,  en  effet,  on  ne  s'y  prend  pas  trente  ans 
à  l'avance  pour  se  procurer  un  titre  déloyal  (art.  1335). 

CLVII.  —  En  dehors  des  trois  cas  ci-dessus,  toute  copie  tirée  sur  la 
minute  ne  peut  servir  que  de  commencement  de  preuve  par  écrit.  Cette 
seconde  règle  comprend  d'abord  les  copies  délivrées  par  un  officier  pu- 
blic qui  n'était  pas  le  dépositaire  légal  de  la  minute,  quel  que  soit  leur 
Age-,  et  en  second  lieu,  toute  copie  qui,  n'étant  pas  une  grosse  ou  une 
première  expédition,  et  n'ayant  pas  été  dressée  par  ordre  du  juge  et 
parties  présentes  ou  appelées,  l'aurait  bien  été  par  le  dépositaire  légal, 
mais  depuis  moins  de  trente  ans. 

Quant  aux  copies  de  copies,  elles  peuvent  seulement,  suivant  les  cir- 
constances, être  considérées  comme  simples  renseignements,  c'est-à- 
dire  autoriser  le  juge  à  déférer  le  serment  supplétoire,  si  la  présomption 
résultant  de  la  copie  produite  lui  paraît  assez  forte  [ihid.]. 

CLYIII.  —  Par  dérogation  au  principe  qui  n'accorde  la  force  d'un 
commencement  de  preuve  par  écrit  qu'à  l'acte  émané  de  l'adversaire 
ou  du  moins  aux  copies  d'originaux  et  non  aux  copies  de  copies,  la  loi 
fait  de  la  transcription  sur  le  registre  du  conservateur  des  hypothèques 
un  commencement  de  preuve  par  écrit  ;  mais  elle  ne  le  fait  que  sous 
deux  conditions  aussi  sages  que  sévères  :  la  première,  qu'il  soit  constant 
que  toutes  les  minutes  du  notaire,  de  l'année  dans  laquelle  l'acte  paraît 
avoir  été  fait,  soient  perdues,  ou  que  l'on  prouve  que  la  perte  de  la  mi- 
nute de  cet  acte  a  été  faite  par  un  accident  particulier:  la  seconde,  qu'il 
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existe  un  répertoire  en  règle  du  notaire  qui  constate  que  l'acte  a  été  fait 
à  la  même  date.  La  loi  exige,  en  outre,  que,  dans  le  cas  d'admission  de 
la  preuve  testimoniale,  on  entende  toujours  ceux  qui  ont  cité  témoins  à 
J'acte,  à'Ws  existent  encore  (art.  1336). 

Le  siiripleenregistrementne  produiraitpas  lemêmeeftét  que  la  tran- 
scription, car  la  loi  n'en  parle  pas,  et  ce  qu'elle  dit  de  la  transcription 
est  d(»jà  une  exception.  D'ailleurs,  l'enregistrement  a  moins  de  valeur 
que  la  transcription,  puisque  celle-ci  est  la  reproduction  intégrale  de 
l'acte,  tandis  que  Tenregistrement  n'en  présente  qu'une  mention  som- 
jnaire  [ibid.). 

^5.  —  Ses  actes  récognitifs. 

(]LLV.  —  On  entend  par  acte  récognitif  ce\\x\  qui,  se  référant  à  un 
^icte  plus  ancien,  vient  prouver  la  volonté  de  maintenir  les  droits  con- 
statés par  ce  premier  acte,  qui  prend  par  rapport  à  l'autre  le  nom  d'acte 
primordial. 

L'acte  récognitif  ayant  pour  but  de  maintenir  l'état  antérieur  des 
choses  et  non  de  créer  un  état  de  choses  nouveau,  il  est  parfaitement 
rationnel  de  dire,  comme  le  fait  le  Code,  que  ce  qui  serait,  dans  le  titre 
nouveau,  différent  de  ce  que  contient  le  titre  primordial,  représenté  en 
même  temps,  resterait  sans  effet.  Mais  il  s'en  faut  de  beaucoup  que  la 
Joi  soit  également  juste  quand  elle  déclare  que  l'acte  récognitif  qui  ne 
reproduit  pas  la  teneur  de  l'acte  originaire  ne  prouve  rien,  et  laisse  le 
créancier  qui  ne  pourrait  pas  rapporter  ce  titre  imaginaire  dans  l'impos- 
sibilité d'établir  son  droit  :  aussi  cettfî  disposition  n'a-t-elle  pas  d'autre 
cause  qu'une  erreur  matérielle  commise  par  Pothier,  qui  a  présenté, 
comme  professée  par  Dumoulin,  cette  idée  aussi  contraire  à  la  doctrine 
du  grand  jui  isconsulte  qu'à  la  raison  elle-même. 

Et  nos  rédacteurs,  en  reproduisant  cette  étrange  doctrine  de  Pothier 
(qu'ils  croyaient  aussi  cello  de  Dumoulin),  ont  même  enchéri  sur  les 
idées  du  jurisconsulte  d'Orléans;  car  Pothier  accordait  au  moins  la 
force  probante  à  l'acte  récognitif,  lorsque,  étarrt^déjà  ancien,  il  était 
accompagné,  soit  de  la  possession,  soit  d'un  ou  de  plusieurs  autres  actes 
récognitifs  conformes  à  lui,  tandis  que  le  Code  n'accfcrde  cet  effet  qu'à 
l'acte  ancien  accompagné  tout  à  la  fois  et  de  la  possession  et  d'un  autre 
acte  conforme.  L'acte  est  considéré  comme  ancien  après  trente  ans  de 
date  (art.  1337). 

CLX.  —  Toutefois,  et  si  peu  rationnelles  que  soient  ces  règles,  il  faut 
bien  les  respecter  :  Dura  lex,  sed  lex.  Ln  vain  on  voudrait  distinguer 
entre  le  cas  où  la  reconnaissance  est  opposée  au  débiteur  lui-même  et 
■celui  où  elle  l'est  à  ses  créanciers,  pour  dire  que  la  relation  de  la  teneur 
de  l'acte  primordial  n'est  indispensable  que  dans  ce  dernier  cas;  car  la 
Joi  ne  fait  ni  ne  permet  aucune  distinction.  En  vain  également  on  pré- 
tendrait qu'il  suffit  de  la  mention  sommaire  de  la  substance  de  cet  acte 
primordial  ;  car  il  est  évident,  et  par  le  texte  même  de  la  loi,  et  par  la 
combinaison  de  ses  dispositions,  et  par  la  comparaison  des  régies  du 
Code  avec  celles  de  Pothier  (que  l'on  a  rendues  plus  sévères  au  lieu  de 
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les  adoucir),  (jue  la  loi  entend  positivennent  exiger  la  relation  ad  lonyuvi 
de  toute  la  teneur  du  titre  :  Inserto  toto  tenorc  lituli.  Ainsi,  la  recon- 
naissance d'une  d(îtle  déjà  constat(''<;  par  un  acte  ne  fcia  foi  que  quand 
elle  contiendia  lii  copie  entière  de  cet  acte,  ou  quand,  ayant  treuir»  ans 
de  date,  elle  sera  soutenue  et  de  la  possession  et  d'une  ou  plusieurs aut^e^ 
reconnaissances  conformes  [ibid.]. 

Du  reste,  l'idée  que  l'acte  primordial,  dès  là  qu'il  serait  repiesenté, 
l'emporterait  toujours  sur  l'acte  ou  les  actes  récognitifs,  n'est  exacte 
que  pour  ce  que  les  reconnaissances  contiendraient  de  différent  en  plus; 
car  pour  ce  qui  serait  ditterent  en  moins  et  rendrait  l'obligation  moins 
onéreuse,  l'acte  primordial  pourrait  bien  se  trouver  sans  valeur  :  ce 
serait  s'il  y  avait  j)rescription.  —  Il  faut  observer  encore  que  les  règles 
ci-dessus  sont  portées  exclusivement  pour  les  actes  qui  ne  sont  vraiment 
que  récognitifs;  en  sorte  que  si,  malgré  la  qualification  donnée  à  l'acte, 
il  était  reconnu  en  fait  par  le  juge  que  les  parties  ont  entendu  faire 
quelque  chose  de  nouveau  sur  un  ou  plusieurs  points,  l'acte  serait  un 
titre  primordial,  et  ces  règles  ne  s'appliqueraient  plus.  —  Enfin,  ces 
règles  formant  une  exception  peu  raisonnable  et  peu  équitable  aux  prin- 
cipes généraux,  elles  ne  devront  s'appliquer  que  dans  le  cas  explicite- 
ment prévu  par  le  texte,  c'est-à-dire  pour  les  droits  purement  person- 
nels et  non  pour  les  droits  réels  :  cette  idée,  justifiée  d^jà  par  le 
caractère  d'exception  rigoureuse  de  ces  règles,  paraît  ressQrtir  encore 
des  dispositions  du  titre  Des  Servitudes  [ibid.). 

»  SE^ION  IL 

DE  LA  PREUVE  TESTIMONIALE. 

CLXl.  —  La  crainte  de  la  subornation  des  témoins,  et  aussi  le  désir 
de  restreindre  le  nombre  des  procès  font  prohiber,  en  règle  générale  et 
sauf  quelques  exceptions,  la  preuve  testimoniale.  Nous  étudierons  la 
prohibition  dans  unuiemier  paragraphe,  pour  nous  occuper,  dans  un 
second,  des  excellons  qu'elle  comporte  [Observations  préliminaires 
deTart.  1341). 

2  1*'.  —  Prohibition  de  la  preuve  testimoniale. 

CLXII.  —  Le  Code  pose  ici  deux  principes.  —  Le  premier,  c'est  que 
tout  fait  présentant  un  intérêt  supérieur  à  150  fr.  ne  peut  jamais  être 
prouvé  par  témoins.  —  Le  second,  c'est  que  la  preuve  testimoniale  est 
également  prohibée,  même  pour  un  fciit  soulevant  un  intérêt  moindre 
de  1 50  fr. ,  alors  qu'il  s'agit  d'aller  à  l'encontre  ou  au  delà  de  ce  qui  est 
dit  dans  un  écrit.  Dès  que  les  parties  ont  pris  la  peine  de  rédiger  un 
écrit  pour  constater  le  fait,  les  mentions  de  cet  écrit  ne  peuvent  être 
modifiées  que  par  un  autre  écrit. 

Mais,  bien  entendu,  il  n'est  pas  interdit  par  ce  second  principe  de 
recourir  au  témoignage  pour  interpréter  l'écrit;  car  ce  n'est  pas  vouloir 
modifier  une  clause  que  de  chercher  à  en  bien  saisir  le  sens  et  la  portée. 
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Il  ne  serait  pas  interdit  non  plus  de  prouver  par  témoins  tout  liiit  se 
trouvant  en  rapport  intime  avec  celui  que  Técrit  constate  et  venant 
exercer  sur  lui  une  influence  plus  ou  moins  profonde.  Ainsi,  quand  un 
écrit  constate  que  vous  m'avez  prêté  100  fr.,  je  pourrai  fort  bien  prou- 
ver par  témoins  que  je  vous  ai  rendu  ces  100  fr.;  car  le  payement  que 
j'allègue  n'apporte  aucune  contradiction  à  la  déclaration  de  l'écrit  :  le 
témoignage  n'est  repoussé  que  quand  l'allégation  tend  à  restreindre, 
élargir,  ou  autrement  modifier,  l'état  de  choses  constaté  par  l'écrit. 
C'est  qu'en  effet,  quand  le  fait  allégué  serait  venu  seulement  changer 
l'état  des  choses,  il  n'est  pas  croyable  que  Ton  ait  ainsi  modifié  ces  choses 
sans  modifier  Técrit  que  l'on  conservait  comme  les  constatant;  mais 
quand  le  fait  prétendu  serait  venu  supprimer  le  précédent  état  de  choses, 
il  ne  s'agit  plus  de  soutenir  que  l'écrit  se  trouve  rédigé  inexactement  ou 
incomplètement,  il  s'agit  d'une  chose  absolument  nouvelle,  et  pour  la- 
quelle dès  lors  les  parties  ont  été  libres  ou  de  rédiger  un  autre  acte,  ou 
(le  se  contenter  de  témoins,  puisqu'il  s'agit  de  moins  de  150  fr.  (ar- 
ticle 1341). 

CLXIII.  —  La  sévérité  de  la  loi  est  telle,  dans  cette  prohibition  de  la 
preuve  testimoniale,  qu'il  n'est  pas  nécessaire,  pour  tomber  sous  le 
premier  des  deux  principes  indiqués,  que  l'intérêt  fût  supérieur  à 
1  50  fr.  au  moment  de  sa  naissance  ;  il  suilit  pour  cela  que  la  valeur  de 
l'objet  réclafme  dépasse  actuellement  ce  taux.  Ainsi,  par  exemple,  le 
témoignage  est  inadmissible  pour  un  capital  inférieur  par  lui-même  à 
1 50  fr.,  si  les  intérêts  échus  au  moment  de  la  demande  font  monter  au- 
dessus  de  ce  chiliVe  le  total  de  la  somme  due.  C'est  qu'en  elîet,  la  loi 
admettant  que  la  subornation  de  témoins  est  à  craindre  pour  un  inté- 
rêt excédant  150  fr.,  ces  témoins  doivent  être  écartés  toutes  les  fois 
qu'il  s'agit  actuellement  d'une  valeur  dépassant  ce  taux  :  c'était  au 
créancier  d'exiger  un  écrit  dès  le  moment  oîi  sa  créance  atteignait  ce 
chiffre  (art.  1342). 

Ainsi  encore,  et  par  la  même  raison,  le  témoignage  est  inadmissible 
quand  la  demande  comprend  plusieurs  objets  qui,  par  leur  réunion,  ex- 
cèdent cette  valeur  de  150  fr.,  encore  bien  que  les  créances  soient 
nées  à  différentes  époques  et  pour  des  causes  ditîérenles.  Il  n'en  serait 
autrement  qu'autant  que  les  créances  seraient  nées  chez  des  personnes 
diverses  et  seraient  venues  ensuite,  par  succession  ou  autrement,  se 
réunir  sur  une  seule  tête.  Alors,  en  effet,  il  n'a  pas  été  possible  au 
créancier  de  se  procurer  une  preuve  eci  ite  au  moment  où  la  réunion 
des  créances  dépassait  la  limite  fixée.  — C'est  là  l'unique  cas  d'excep- 
tion, et  la  règle  ne  cesserait  pas  pour  des  créances  qui,  nées  successi- 
vement, mais  chez  une  même  personne,  se  diviseraient  ensuite  entre 
les  héritiers  de  cette  personne,  ou  même  seraient  léguées  ou  autrement 
transmises  par  celte  personne  à  d'autres  personnes  dont  chacune  rece- 
vrait l'une  des  créances.  D'une  p;u't,  en  effet,  une  créance  ne  peut  pas 
devenir  plus  énergique  ou  plus  favorable  parce  qu'elle  est  cédée  par 
une  personne  à  une  autre  :  le  cessionnuire  ne  peut  pas  avoir  un  droit 
plus  fort  que  celui  du  cédant-,  et,  d'un  autre  coté,  la  loi  n'eût  pas  pu 
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peimcltre  un  tel  résultat  sans  renverser  tout  son  système.  Car  s'il  eut 
t'iié  bien  faeiN;  à  celui  qui  a  iirii;  rréanee  de  beaucoup  supérieure  a 
150  fV.  (le  faire  dire  pai*  des  témoins  ^apnés  que  celle  créance  est 
forim-e  de  plusieuis  petites  créances,  il  lui  serait  tout  aussi  facile  de 
faire  poursuivre  le  recouvrcMiient  de  cette  cniance  par  fractir)ns  au 
moyen  de  plusieurs  cessionnaires,  dont  cliacun,  avec  ces  témoins  com- 
plaisants que  redoute  la  loi,  ferait  déclarer  qu'il  s'a^iit  d'une  petite 
créance  distincte  des  autres.  — (^est  donc  seulement  cjuand  les  ci  <'*ances 
infeiieuies  à  150  fr.  sont  nées  cbez  des  personnes  diverses,  pour  se 
réunir  ensuite  sur  une  seule  tête,  que  notre  règle  cesse;  et  hors  de  là, 
le  témoignage  devient  impossible  (et  reste  impossible  pour  l'avenir, 
malgré  toute  divisidh  ultérieure,  comme  on  va  le  voir  au  numéro  sui- 
vant) du  moment  que  la  réunion  des  créances  dépasse  150  fr.  (ar- 
ticle 1345). 

Et  pour  mieux  assurer  l'exécution  de  cette  règle  (comme  aussi  pour 
restreindre  autant  que  possible  le  nombre  des  petits  procès),  la  loi  veut 
que  toutes  les  demandes  qui  ne  peuvent  pas  être  justifiées  par  écrit,  et 
entièrement  par  écrit,  soient  faites  en  même  temps  et  réunies  dans  un 
seul  exploit ,  avec  ordre  au  juge  de  déclarer  non  recevables  celles  qui 
pourraient  lui  être  soumises  plus  tard.  Notons  bien  que  cette  règle 
rigoureuse  n'est  pas  faite  seulement  pour  le  cas  où  la  réunion  des  de- 
mandes excéderait  150  fr.,  mais  aussi  et  indistinctement  pour  le  cas  où 
la  réunion  serait.inférieure  à  ce  taux,  parce  que  la  loi  ne  se  préoccupe 
pas  seulement  ici  de  repousser  des  témoins  dont  elle  craint  la  corrup- 
tion, mais  aussi  d'obtenir  une  plus  prompte  expédition  des  affaiies  en 
réunissant  plusieurs  procédures  en  une  seule.  C'est  aussi  pour  ce  motif 
que  la  règle  s'applique  même  alors  que  le  témoignage  est  absolument 
permis,  c'est-à-dire  pour  des  créances  appuyées  sur  un  commencement 
de  preuve  par  écrit,  ou  provenant  de  diverses  personnes,  ou  se  trou- 
vant pour  toute  autre  raison  soustraftes  à  la  prohibition  du  témoignage 
(n**  CLXV)  :  il  faut  réunir  dans  un  même  exploit  toutes  les  demandes, 
absolument  et  sans  distinction,  qui  ne  sont  pas  en  mesure  d'être  prou- 
vées entièrement  par  écrit.  —  Le  bon  sens  dit  assez,  au  surplus  (quoi- 
qu'on ait  enseigné  le  contraire),  que  la  règle  ne  s'applique  pas,  et  ne 
pouvait  pas  s'appliquer,  aux  droits  qui  ne  sont  nés  qu'après  l'introduc- 
tion de  l'action  :  la  loi  ne  pouvait  pas  exiger  que  vous  missiez  au  nom- 
bre de  vos  demandes  celle  d'un  droit  que  vous  n'aviez  pas  !  Elle  ne  s'ap- 
plique pas  non  plus  aux  droits  qui,  déjà  existants,  n'étaient  pas  encore 
exigibles.  Elle  eût  pu  s'étendre  jusqu'à  eux;  la  loi  eût  pu  exiger  qu'en 
demandant  les  autres  droits,  on  eût  soin,  non  pas  de  demander  aussi 
(c'était  impossible),  mais  d'indiquer  les  droits  non  encore  exigibles  : 
la  loi  eût  pu  le  faire,  mais  elle  ne  le  fait  pas,  et  sa  disposition  est  certes 
assez  rigoureuse  pour  qu'il  ne  soit  pas  permis  d'aller  au  delà  (ar- 
ticle 1346). 

CLXIV. — Nous  venons  de  voir  que  le  témoignage  est  prohibé  lorsque 
le  droit,  inférieur  à  150  fr.  dans  l'origine,  se  trouve  actuellement  su- 
périeur à  ce  chiffre.  Il  l'est  réciproquement  lorsque  cet  intérêt,  ac- 
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tuellement  inférieur  au  taux  indiqué,  excédait  cette  limite  originaire- 
ment. 

Ainsi,  celui  qui  aurait  demandé  d'abord  plus  de  150  fr.  ne  pourrait 
pas  être  admis  à  la  preuve  testimoniale  en  restreignant  sa  demande  à 
ce  chiffre;  à  moins,  bien  entendu,  que  le  premier  chiffre  indiqué  ne 
l'eût  été  que  par  erreur,  et  que  le  droit  fût  vraiment  inférieur  à  150  fr. 
(art.  1343). 

La  prohibition  s'appliquerait  au  cas  même  où  l'on  n'aurait  demandé 
que  150  fr.  ou  moins,  s'il  était  prouvé  que  le  droit  était  en  réalité  su- 
périeur à  ce  taux  ;  comme  elle  s'appliquerait  aussi  au  cas  où  la  somme 
demandée  dans  les  limites  légales  serait  le  restant  d'une  somme  excé- 
dant ces  limites.  —  Dans  toutes  ces  hypothèses,  le  demandeur  était, 
dès  le  principe,  dans  l'obligation  de  constater  son  droit  par  écrit  :  il  a 
donc  contrevenu  à  la  loi,  et  il  en  sera  puni  malgré  les  diminutions  que 
son  droit  a  pu  subir,  ou  qu'il  lui  plairait  de  s'imposer  lui-même  (ar- 
ticle 1344). 

g  2.  —  Exceptions  à  la  prohibition. 

CLXV.  —  Il  est  permis  d'user  de  la  preuve  testimoniale,  bien  qu'il 
s'agisse  d'un  intérêt  supérieur  à  150  fr.  ou  d'une  allégation  tendant 
à  contredire  ou  élargir  les  mentions  d'un  écrit,  dans  les  quatre  cas 
suivants  : 

1°  Lorsqu'il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

Le  Code  ne  reconnaît  de  commencement  de  preuve  par  écrit  que 
dans  l'éciiture  émanée  de  celui  à  qui  on  l'oppose  (sauf  l'exception  in- 
diquée au  n"  CLVill),  et  qui,  bien  entendu,  rend  vraisemblable  le  fait 
allégué.  —  Il  faut  d'abord  que  l'écrit  émane  de  l'adversaire.  Ainsi,  on 
ne  saurait  le  voir  au  profit  d'un  prétendu  créancier  dans  des  quittances 
émanées  de  lui;  ni,  tant  qu'il  n'y  aura  pas  eu  vérification,  dans  l'acte 
privé  que  l'adversaire  dénie  ou  méconnaît,  puisque  c'est  seulement  par 
cette  vérification  qu'on  saura  si  l'acte  émane  ou  non  de  lui.  Du  reste, 
une  écriture  peut  émaner  d'une  personne  sans  être  signée  par  elle 
(comme  on  l'a  vu  plus  haut  pour  les  registres  et  papiers  domestiques), 
ou  sans  être  de  sa  main  (parce  qu'elle  est  suivie  de  la  signature  par  la- 
quelle elle  se  l'est  appropriée),  ou  même  sans  être  faite  ni  signée  par 
elle  (parce  qu'il  s'agit  d'un  acte  dressé  par  un  fonctionnaire  ayant  mis- 
sion pour  constater  les  déclarations  de  la  personne).  —  Il  faut  ensuite 
que  l'écrit  rende  l'allégation  vraisemblable.  Ce  dernier  point  est 
évidemment  une  appréciation  de  fait  abandonnée  aux  magistrats 
(art.  1347). 

CLXVI.  —  2"  Lorsqu'il  a  été  impossible  au  réclamant  de  se  procurer 
une  preuve  écrite. 

Cette  exception  est  appliquée  par  la  loi  aux  obligations  qui  naissent 
des  quasi-contrats,  délits  ou  quasi-délits;  mais  il  ne  faudrait  pas  croire 
que  toute  obligation  provenant  d'une  de  ces  trois  sources  pût  toujours 
se  prouver  par  témoins.  La  règle  à  suivre  ici,  règle  qu'il  ne  faut  ni 
étendre,  ni  restreindre,  c'est  qu'il  y  ait  eu  impossibilité  de  se  procurer 
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récrit.  Ainsi,  rnlui  qui  veut  prouver  la  dation  d'une  somme  indue  su- 
périeure à  ITjOfr.,  f)0ur  exerrcr  la  n'pétition  do  cette  somme,  ne 
pourra  le  faire  que  par  écrit,  l)icn  qu'il  s'agisse  d'un  quasi-contrat, 
puisqu'il  lui  a  été  bien  facile  de  retirer  quittance  de  la  somme  qu'il 
donnait. 

L'exception  s'applique  encore  aux  dépôts  nécessaires,  c'est-à-dire 
auxquels  on  se  trouve  contraint,  soit  par  une  nécessité  physique  (ré- 
sultant d'un  incendie,  d'un  naufra'îp,  d'une  inondation  ou  autres  acci- 
dents), soit  par  une  nécessité  morale  (comme  dans  le  cas  de  voyageurs 
s'arrétant  dans  une  hôtellerie).  —  Elle  s'applique  également  à  tous  les 
autres  cas,  quels  qu'ils  soient,  dans  lesquels  la  rédaction  s'est  trouvée 
impossible;  et,  par  exemple,  je  pourrai  prouver  par  témoins  l'erreur, 
la  violence  ou  le  dol  que  j'allègue  m'avoir  déterminé  à  former  telle 
convention  ou  à  réaliser  tel  acte  ou  tel  fait;  car  je  n'ai  pas  pu  me  faire 
donner  une  constatation  écrite,  soit  du  dol  que  l'on  pratiquait  envers 
moi,  soit  de  le  violence  dont  j'étais  victime,  soit  de  l'erreur  dans  la- 
quelle je  me  trouvais.  Mais  on  ne  pourrait  pas  prouver  ainsi  le  contrat 
ni  tout  autre  fait  que  Ton  attribue  à  l'erreur,  au  dol  ou  à  la  violence, 
et  que  l'adversaire  soutient  n'avoir  pas  existé,  puisqu'il  n'y  a  pas  eu 
impossibilité  de  faire  constater  ce  contrat  par  écrit. 

De  même,  tandis  que  la  preuve  testimonuile  de  la  simulation  d'un 
acte  peut  très-bien  être  faite  par  le  tiers  auquel  cet  acte  préjudicie, 
parce  qu'il  y  a  eu  pour  lui  impossibilité  d'avoir  une  preuve  écrite  de 
cette  simulation,  elle  ne  pourrait  pas  l'être,  en  général,  par  cflui  qui  a 
été  partie  à  l'acte  et  qui  est  ainsi  l'un  des  auteurs  de  la  simulation,  car 
il  lui  était  facile  de  la  faire  constater  par  écrit.  Il  en  serait  toutefois  au- 
trement, et  la  preuve  testimoniale  serait  permise  à  la  partie  elle-même, 
si  la  simulation  couvrait  une  fraude  faite  à  la  loi,  c'est-à-dire  si  elle 
cachait  un  acte  prohibé  comme  contraire  à  l'ordre  public.  Celui,  en 
effet,  qui,  contraint  par  sa  position,  consent  vis-à-vis  d'une  autre  per- 
sonne à  un  acte  pareil,  ne  peut  pas  demander  à  cette  personne  de  con- 
stater la  vérité  des  choses,  et  il  est  ainsi  dans  une  espèce  d'impossibilité 
morale  de  se  procurer  une  preuve  écrite  (art.  1348). 

CLXVII.  —  3"  Lorsqu'il  a  été  impossible  au  réclamant  de  conserver 
l'écrit  qu'il  s'était  procuré. 

Le  réclamant  devra  prouver  ici  par  témoins  trois  choses  :  1"  qu'il 
possédait  un  titre  établissant  son  droit;  2**  qu'il  a  été  victime  de  tel 
événement  de  force  majeure  ;  3"  que  c'est  par  cet  événement  que  ce 
titre  lui  a  été  enlevé.  — On  conçoit  que  la  force  même  des  choses  ne 
permettra  pas  d'être  rigoureux  sur  la  preuve  de  ce  troisième  point. 
Mais  il  en  sera  autrement  du  second ,  et  l'événement  de  force  majeure 
dont  on  prétend  avoir  été  victime  devra  être  établi  d'une  manière  très- 
précise  et  qui  ne  laisse  aucun  doute  ;  car  c'est  lui  qui  fait  naître  l'ex- 
ception. Quant  au  premier  point,  l'existence  antérieure  du  titre,  il 
n'est  pas  nécessaire  en  général,  comme  on  l'enseigne  souvent,  que  les 
témoins  qui  en  déposent  aient  lu  l'acte  et  en  rapportent  la  teneur  :  du 
moment  qu'il  résulte  des  dépositions  qu'un  écrit  constatant  telle  con- 
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vention  ou  tel  autre  fait  avait  certainement  été  dressé,  c'est  tout  ce 
qu'il  faut  pour  les  cas  ordinaires.  La  relation  précise  de  la  teneur  de 
cet  écrit  ne  pourrait  être  exigée  que  s'il  s'agissait  d'un  acte  n'ayant  de 
valeur  que  par  l'emploi  de  certaines  formalités;  les  témoins  devraient 
alors  être  en  état  d'affirmer  l'accomplissement  de  ces  formalités  et  la 
réunion  des  diverses  conditions  voulues  pour  la  validité.  —  11  est  bien 
évident,  au  surplus,  qu'on  ne  peut  jamais  demander  pour  l'établisse- 
ment d'un  de  ces  trois  points,  pas  plus  du  premier  que  des  deux  au- 
tres, un  écrit  faisant  preuve  ou  commencement  de  preuve  :  c'est  évi- 
dent, puisqu'une  telle  idée  (qui  a  pourtant  été  admise  par  un  arrêt  de 
cassation)  arriverait  à  dire  que  celui  qui  forme  une  convention  dont 
l'objet  excède  1 50  fr.  devra  rédiger  d'abord  un  écrit  destiné  à  prouver 
la  convention,  puis  rédiger  encore  wi second  écrit  pour  prouver  l'exis- 
tence du  premier  au  cas  où  il  se  trouverait  perdu  !...  (Art.  1348.) 

CLXVIII.  —  4°  Lorsqu'il  s'agit  de  matières  commerciales. 

11  est  vrai  que,  si  cette  dernière  exception  est  admise  sans  conteste 
en  ce  qui  touche  la  prohibition  du  témoignage  au-dessus  de  150  fr., 
il  y  a  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  elle  existe  également  quant 
au  principe  qui  défend  la  preuve  testimoniale  outre  ou  contre  le  con- 
tenu d'un  écrit.  Mais  l'affirmative  résulte  suffisamment  et  des  textes 
du  Code  Napoléon,  et  de  ceux  du  Code  de  commerce,  et  des  travaux 
préparatoires,  et  des  usages  de  notre  ancienne  jurisprudence.  C'est 
donc  avec  raison  qu'elle  est  adoptée  par  la  majorité  des  auteurs  et  par 
la  Cour  de  cassation. 

Ces  quatre  exceptions  sont,  au  surplus,  les  seules  que  la  loi  admette, 
€t  celle  que  Ton  voudrait  fîiire  résulter  du  consentement  donné  à  l'au- 
dition des  témoins  par  celui  contre  lequel  il  s'agit  de  prouver,  con- 
damnée déjà  par  le  silence  du  Code  (par  cela  seul  qu'il  s'agit  d'une 
exception),  l'est  encore  par  l'esprit  comme  par  le  texte  de  la  loi.  Elle 
l'est  par  son  esprit,  puisqu'il  s'agit  d'une  prohibition  portée  (au  moins 
en  ce  qui  touche  la  restriction  du  nombre  des  procès)  dans  un  but 
d'intérêt  public,  et  que  dès  lors  on  ne  peut  pas  y  déroger  par  conven- 
tion ;  elle  l'est  par  le  texte  lui-même,  puisque  le  principe  n'est  pas  écrit 
comme  une  faculté  réservée  à  l'adversaire  du  réclamant,  mais  bien 
comme  une  défense  adressée  au  magistrat  lui-même  de  recevoir  le  té- 
moignage en  dehors  des  cas  indiqués  (art.  1348). 

SECTION  III. 

DES  PRÉSOMPTIONS. 

CLXÏX.  —  La  présomption  est  une  conséquence  conjecturale  tirée 
d'un  fait  connu  à  un  fait  inconnu.  Elle  est  déduite  ou  par  le  magistrat 
ou  par  la  loi  elle-même;  et  dans  ce  dernier  cas,  quoiqu'elle  ne  soit 
toujours  qu'une  conjecture  qui  peut  fort  bien  se  trouver  contraire  à  la 
réalité  des  choses,  elle  a  juridiquement  une  force  probante  très-éner- 
gique. 
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I.rs  présomptions  (Mduitos  par  le  juc^o  reçoivent  le  nom  (\o  présmnp- 
fions  de  fait  ou  dr  i homme .  Celhîs  qui  sont  posées  par  le  lépslateui 
lui-niénie  se  noiTimerit  présomptions  lér/ales  ou  de  droite  et  se  subdi- 
visent en  ahsofiirs  et  simples  :  les  premières  sont  souvent  app^h'-cs  pré- 
somplions7//r/.s-  et  dr  jure;  les  aulies,  pn-somptions  jz/r/.v  tantUm, 

Nous  nous  occuperons  successivement  et  dans  trois  parajîfaphcs  : 
1"  des  Prc'somptions  de  droit  a[)soIues-,  2"  des  Présomptions  de  droit 
simples;  3"  des  l^n'somptions  de  fait. 


{^.  1' 


I>es  présomptions  de  droit  absolues. 


CLXX.  —  La  présomption  Ic^mIo  absolue  est  celle  sur  le  fondement 
de  laquelle  la  loi  prononce  la  nullité  d'un  acte  ou  accorde  une  excep- 
tion péremptoire  contre  la  demande  en  justice.  La  preuve  juridique 
résultant  d'une  telle  présomption  est  généralement  invincible,  et  ne 
peut  être  renversée  par  aucune  preuve  contraire  :  il  en  est  quelquefois 
autrement  pas  exception;  mais  tel  est  le  principe. 

Ainsi  donc,  quand  la  loi  déclare  un  acte  nul  parce  que,  d'après  la 
nature  de  cet  acte,  elle  le  suppose  fait  en  fraude  de  ses  dispositions,  il 
n'est  pas  permis  de  prouver  que  la  supposition  tombe  \\  faux  dans  le 
cas  où  Ton  se  trouve,  et  que  l'acte  n'est  pas  frauduleux.  De  même,  la 
preuve  de  l'inexactitude  de  la  présomption  n'est  pas  possible,  lorsque 
la  loi,  en  conséquence  de  cette  présomption,  refuse  l'action  en  justice 
à  une  personne,  c'est-à-dire  permet  à  l'adversaire  de  repousser  la  de- 
mande de  cette  personne  par  une  fin  de  non-recevoir  basée  sur  la  pré- 
somption (art.  1352). 

Mais  si  la  présomption  absolue  ne  peut  pas,  en  principe,  être  com- 
battue, en  ce  sens  qu'il  n'est  pas  permis  de  prouver  qu'elle  est  inexacte, 
il  est  clair  qu'il  serait  parfaitement  permis,  au  contraire,  de  prouver 
que  la  présomption  n'existe  pas  dans  l'espèce,  que  le  demandeur  n'est 
pas  dans  le  cas  pour  lequel  cette  présomption  est  faite.  Cette  idée  est 
tellement  évidente,  tellement  indiquée  par  le  bon  sens ,  que  l'on  ne 
comprend  pas  comment  elle  a  pu  être  niée.  Et,  bien  entendu,  ce  n'est 
pas  à  celui  à  qui  on  oppose  cette  présomption  de  prouver  qu'elle 
n'existe  pas  au  profit  de  son  adversaire;  c'est  à  celui  qui  l'invoque  de 
prouver  qu'elle  existe  et  qu'il  est  bien  dans  les  conditions  sous  les 
quelles  la  loi  l'admet  [ibid.). 

CLXXl.  —  Inexpugna[)le  en  principe,  la  présomption  légale  absolue, 
une  fois  qu'elle  est  prouvée  exister,  peut  par  exception  être  combattue 
et  démon tre*e  fausse  dans  certains  cas  particuliers  où  une  disposition 
fornîelle  de  la  loi  accorde  la  preuve  contraire.  C'est  ainsi  que  la  pré- 
somption de  paternité  du  mari  peut  être  combattue  par  ce  mari,  quand 
il  se  trouve  dans  les  conditions  spéciales  que  la  loi  indique. 

En  dehors  des  cas  où  la  preuve  contraire  est  formellement  autorisée 
par  la  loi,  la  présomption  absolue  ne  peut  être  renversée  que  par  l'aveu 
contraire  de  celui  qui  l'invoquait  ou  par  le  serment  décisoire  (aveu  et 


TIT.   III  ET  IV.    DES  OBLIGATIONS.    RÉSUMÉ.  377 

serment  dont  nous  parlerons  plus  loin),  pourvu  qu'il  ne  s'agisse  que 
d'une  présomption  établie  uniquement  dans  Tintérét  privé  de  la  partie, 
non  dans  un  but  d'ordre  public  (art.  1352). 

Ainsi,  les  présomptions  légales  absolues  peuvent,  quant  à  l'énergie 
de  leur  force  probante,  se  diviser  en  trois  classes  :  celles  contre  les- 
quelles un  texte  spécial  réserve  la  preuve  contraire  pour  certains  cas  ; 
celles  contre  lesquelles  cette  preuve  contraire  n'est  pas  réservée,  mais 
qui,  ne  concernant  que  l'intérêt  privé  de  la  partie,  peuvent  encore  être 
combattues  par  l'aveu  ou  le  serment  décisoire;  enfin,  celles  qui,  éta- 
blies dans  un  but  d'intérêt  général,  demeurent  complètement  invinci- 
bles. Au  premier  rang  de  ces  dernières  se  trouve  la  présomption  de 
vérité  que  la  loi  attache  aux  décisions  judiciaires.  Cette  présomption, 
connue  sous  le  nom  (Vautorité  de  la  chose  jugée,  doit  être  ici  l'objet 
d'explications  particulières. 

De  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

CLXXII.  —  C'est  une  des  bases  de  l'ordre  social  que  la  règle  légale 
qui  présume  vraie  toute  décision  judiciaire,  si  évidente  et  si  lourde  que 
puisse  être  en  réalité  l'erreur  du  juge  ;  et  c'est  avec  raison  qu'on  a  tou- 
jours proclamé  la  maxime  :  Resjiidicata  pro  veritate  habetur. 

Quant  au  point  de  savoir  quand  il^  a  resjudicata,  il  est  assurément 
i)ien  simple,  quoique  controversé.  La  raison,  d'accord  avec  les  textes  et 
l'autorité  de  Pothier,  dit  assez  que  dès  là  qu'un  jugement  est  prononcé, 
dès  là  que  le  point  litigieux  est  judiciairement  décidé,  il  y  a  resjudicata. 
Sans  doute,  il  sera  souvent  possible,  et  quelquefois  même  très-facile, 
de  faire  anéantir  ce  jugement  et  de  lui  faire  substituer  un  jugement  con- 
traire :  les  jugements  peuvent  être  attaqués,  tantôt  par  des  voies  qu'on 
appelle  ordinaires  (ce  sont  l'opposition  et  l'appel),  qui  ont  pour  effet 
de  remettre  les  choses  en  question  par  la  seule  formation  du  recours  et 
avant  qu'il  y  ait  été  statué,  tantôt  par  des  voies  extraordinaires  (telles 
que  le  pourvoi),  qui  laissent  au  jugement  toute  sa  valeur  jusqu'au  mo- 
ment où  l'autorité  compétente  le  rétracte.  Mais  si  un  jugement  peut 
quelquefois  être  supprimé  et  l'être  plus  ou  moins  facilement,  s'il  faut 
distinguer  sous  ce  rapport  trois  classes  de  jugements  (ceux  qu'on  peut 
attaquer  même  par  un  recours  ordinaire,  ceux  qui  ne  sont  suscep- 
tibles d'aucun  recours  extraordinaire,  et  ceux  qui  ne  sont  suscep- 
tibles d'aucun  recours),  il  n'est  pas  moins  évident  que,  tant  que  le  point 
décidé  reste  décidé,  tant  que  la  chose  n'est  pas  remise  en  question,  il 
y  a  jugement,  la  proposition  émise  par  le  magistrat  est  resjudicata 
et  doit  dès  lors  pro  veritate  haberi.  —  Il  est  clair,  au  surplus,  que  la 
chose  jugée  n'existe  jamais  que  dans  le  f//.spo*77// du  jugement,  non 
dans  ses  motifs  (qui  ne  pourraient  être  consultés  à  cet  égard  que  pour 
expliquer  le  sens  d'un  dispositif  obscur),  et  seulement  dans  les  parties  de 
ce  dispositif  qui  méritent  vraiment  ce  nom,  parce  qu'elles  tranchent  la 
contestation,  et  non  dans  celles  qui  ne  présenteraient  que  des  énon- 
ciations. 
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Toute  (lomandc  (soit  d'un  demandeur  principal,  soit  d'un  défendeur 
devenant  demandeur  en  exception)  qui  tend  à  remettre  en  qu«îstion 
(autrement  que  par  les  voies  spéciales  de  recours  autorisées  par  la  loi) 
un  point  (h'-jà  d(''rid(;,  doit  donc  être  repoussée.  Mais  d'apiùs  quelles 
règles  déterminera-t-on  si  la  question  soulevée  dans  un  second  procès 
doit  ôlre  réputée  la  même  que  celle  qu'on  a  jugée  dans  le  premier  ?. .. 
La  loi  exige  pour  cela  trois  conditions  :  \°  que  l'objet  de  la  demande 
soit  le  même  ;  2**  que  cette  demande  soit  fondée  sur  la  même  cause  ; 
3"  qu'elle  s'élève  entre  les  mêmes  parties.  Ainsi,  identité  de  l'objet  ; 
identité  de  la  cause-,  identité  des  parties  :  occupons-nous  successive- 
ment de  ces  trois  idées  (art.  1351 ,  n°'  1  et  2). 

CLXXIII. —  Jndcntité  de  l'objet.  Cette  première  idée  est  on  ne  peut 
plus  simple  à  comprendre  -,  et  si  elle  peut  parfois  paraîtie  ditlicile,  c'est 
par  suite  des  fausses  explications  des  commentateurs  (jui  sont  venus 
Tobscurcir,  de  même  qu'ils  ont  rendu  la  seconde  beaucoup  plus  difti- 
cile  qu'elle  ne  l'est  par  elle-même. 

On  s'est  imaginé  ici  que  la  règle  de  l'identité  de  l'objet  devait  s'ex- 
pliquer par  les  axiomes  :  Pars  intolo,  —  Non  in  parte  totuia.  En  con- 
séquence, on  a  prétendu  que  celui  qui  a  échoué  en  demandant  le  tout 
ne  peut  plus  demander  une  partie  ;  et  qu'au  contraire,  celui  qui  a  échoué 
en  demandant  une  partie  peut  fort  bien  demander  le  tout.  Ainsi,  quand 
il  est  jugé  que  Pierre  n'a  pas  le  droit  de  passer  sur  mon  terrain  à  pied 
et  avec  voiture,  Pierre  ne  pourrait  plus  prétendre  qu'il  a  le  droit  d'y 
passer  à  pied  seulement;  au  contraire,  s'il  est  jugé  qu'il  n'a  pas  le  droit 
d'y  passer  à  pied,  il  pourrait  prétendre  qu'il  a  le  droit  d'y  passer  et  à 
pied  et  avec  voiture! 

La  raison  dit  assez  que  la  vérité  est  précisément  tout  le  contraire  ; 
que  lorsqu'il  y  a  quelque  embarras  sur  le  point  de  savoir  si  l'objet 
actuellement  demandé  a  été,  oui  ou  non,  déjà  refusé  par  le  précédent 
jugement,  le  moyen  bien  simple  à  employer,  c'est  de  comparer  la  pro- 
position jugée  avec  celle  que  l'on  veut  faire  juger,  pour  voir  s'il  y  a, 
oui  ou  non,  contradiction  entre  elles  ;  que,  par  conséquent,  celui  qui 
(dans  le  procès  où  il  a  échoué)  demandait  le  passage  à  pied  et  avec  voi- 
ture peut  encore  obtenir  le  passage  à  pied  seulement;  que  celui  qui 
demandait  le  passage  à  pied  ne  saurait  obtenir  le  passage  avec  voiture 
et  à  pied  ;  qu'en  un  mot,  celui  qui  est  reconnu  n'avoir  pas  droit  au  tout 
peut  fort  bien  avoir  droit  à  quelque  partie,  et  qu'au  contraire  celui  qui 
est  reconnu  n'avoir  pas  droit  à  une  partie  (et  qui  peut  fort  bien  avoir 
droit  aux  autres  parties)  ne  saurait  avoir  droit  au  tout  (art.  1351, 
n°'3  à  5). 

CLXXIV.  —  Identité  de  la  cause.  Le  point  de  savoir  ce  qu'il  faut 
entendre  par  cause  d'une  demande,  point  assez  délicat  en  lui-même 
déjà,  est  devenu  beaucoup  plus  difficile  encore  par  les  singulières  ex- 
plications des  interprètes.  Les  uns,  en  effet,  ont  confondu  la  Cause  avec 
les  Moyens;  et  d'autres,  par  une  aberration  étrange,  ont  été  jusqu'à  la 
confondre  avec  l'Objet. 

Cette  dernière  et  lourde  erreur  est  bien  simple  à  éviter,  puisque 
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î'Objet  de  la  demande,  c'est  ce  à  quoi  tend  le  prétendant,  c'est  la  chose 
qu'il  veut  obtenir,  tandis  que  la  Cause  de  cette  demande,  c'est  le  fon- 
dement sur  lequel  il  s'appuie  pour  demander  cette  chose;  en  sorte  que 
l'on  distin<zue  facilement  l'Objet  d'avec  la  Cause,  par  la  réponse  à  ces 
deux  questions  :  Qu'est-ce  que  demande  le  réclamant?...  Sur  quoi  se 
fonde- 1- il  pour  le  demander?... 

Il  est  bien  vrai  que  la  demande  peut  avoir  plusieurs  objets  découlant 
les  uns  des  autres.  Ainsi,  dans  l'action  en  rescision  d'une  vente  pour 
lésion,  la  demande  a  d'abord  pour  objet  l'annulation  du  contrat  de 
vente,  et  elle  a  aussi  pour  objet  (plus  éloigné  et  qui  sera  la  conséquence 
du  premier)  la  rentrée  dans  le  bien  vendu.  Mais  cette  pluralité  possible 
d'objets  n'empêche  pas  de  bien  distinizuer  un  Objet  de  demande  d'avec 
une  Cause  de  demande,  puisqu'un  objet  (alors  même  qu'il  est  suivi 
d'autres  objets  qui  découlent  de  lui)  pourra  toujours  et  nécessairement 
se  placer  comme  réponse  à  cette  question  :  Que  demande-t-on?  tandis 
que  la  cause  ne  le  pourra  jamais  :  l'objet  sera  toujours,  et  la  cause  ne 
sera  jamais,  ce  que  demande  le  prétendant. 

Mais  s'il  est  on  ne  peut  plus  simple  de  distinguer  l'objet  d'avec  la 
cause,  il  est  un  peu  moins  facile  de  ne  pas  confondre  cette  Cause  avec 
les  Moyens,  par  la  raison  que  îe  moyen  est  lui-même  une  cause  (plus 
éloignée)  et  la  cause  un  moyen  (le  plus  prochain  de  tous).  Toutefois, 
la  distinction  devient  très-saisissable  avec  un  peu  de  réflexion ,  et  par 
les  seules  idées  qui  viennent  d'être  indiquées  entre  parenthèses.  On 
appelle  spécialement  Cause  celui  des  moyens,  des  fondements  de  la 
demande,  que  l'ordre  naturel  des  idées  appelle  le  premier,  celui  qui 
forme  la  base  immédiate  de  la  prétention  ;  et  on  réserve  le  nom  géné- 
rique de  Moyens  à  tous  ceux  qui  se  trouvent  plus  éloignés.  Ainsi,  dans 
trois  actions  en  nullité  intentées,  l'une  pour  erreur,  l'autre  pour  vio- 
lence, la  troisième  pour  dol ,  le  fondement  immédiat  se  trouvant  tou- 
jours dans  l'insuffisance  de  consentement,  insuffisance  qui  découle  ici 
de  l'erreur,  là  de  la  violence,  ailleurs  du  dol,  il  s'ensuit  que  les  trois 
actions  ont  une  même  Cause  et  ne  diffèrent  que  par  les  Moyens 
(art.  1351,  n""  6  à  8). 

CLXXV.  —  Ceci  posé,  il  suffit,  pour  appliquer  sainement  la  seconde 
des  trois  conditions  exigées  pour  qu'il  y  ait  autorité  de  chose  jugée, 
de  retenir  que  la  loi  demande  seulement  l'identité  de  la  Cause ,  et  ne 
tient  aucun  compte  de  la  diversité  des  Moyens.  La  règle,  il  est  vrai, 
paraît,  au  premier  abord,  peu  naturelle  et  peu  équitable.  11  semble  bien 
dur  que  celui  qui  a  succombé,  par  exemple,  en  invoquant  son  erreur, 
ne  puisse  plus  faire  valoir  un  dol  dont  il  n'a  pas  été  question  et  que  lui- 
même  peut-être  n'a  découvert  que  depuis;  mais  cette  rigueur  s'ex- 
plique comme  beaucoup  d'autres,  par  le  sacrifice  de  l'intérêt  particu- 
lier à  l'intérêt  général.  Si  l'on  eût  permis  de  considérer  ici  autre  chose 
que  la  Cause  proprement  dite,  il  eût  fallu  ouvrir  de  nouveaux  débats 
pour  tous  moyens  nouveaux,  si  éloignés  qu'ils  fussent,  réduire  ainsi 
les  décisions  judiciaires  à  n'être  jamais  que  provisoires,  et  renverser 
dès  lors  l'une  des  bases  de  l'ordre  social  :  c'est  à  celui  qui  forme  une 
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domaiido  d^'ludinr  toutes  los  circonstances  de  raflaire  prmr  ne  rien 
om«îllro  de  décisif  (art.  1 351 ,  n°  6). 

La  loi,  au  surplus,  n'admet  aucune  exception,  ni  dans  un  sens  ni 
dans  l'aiitic,  à  la  i<'i;l<;  (jiii  nous  occupe  ici.  Ainsi,  d'une  paît,  la  nou- 
velle dcMiiaudt;  sera  loujouis  recevable,  dès  là  qu'elle  se  fonde*  sur  une 
autre  causer  fjue  la  première,  aussi  bien  dans  les  actions  réelh's  que 
dans  les  autres,  quoiqu'il  en  fut  ([uelquefois  autrement  à  Home. 
D'autre  part,  la  seconde  demande  sera  toujours  non  recevahie,  du 
moment  qu'elle  se  fondera  sur  la  même  cause,  encore  bien  qu'elle  soit 
form(îe  par  une  action  différente;  car  la  loi  ne  demande  pas  quatre 
conditions  pour  constituer  l'autorité  de  la  chose  jugée;  et  du  moment 
que  la  cause  est  la  même  (l'objet  et  les  personnes  étant  les  mêmes 
aussi),  la  seconde  demande  ne  peut  pas  être  accueillie  (art.  1351, 
n"9). 

CLXXVI.  —  Identité  des  parties.  Si  la  chose  jugée  est  légalement 
une  vérité,  ce  n'est  qu'une  vérité  relative  et  qui  se  restreint  aux  per- 
sonnes entre  lesquelles  le  jugement  a  été  prononcé.  Or,  pour  qu'il  y  ait 
identité  juridique  des  personnes,  la  loi  exige  avec  raison,  non-seulement 
que  les  parties  soient  les  mêmes,  mais  aussi  qu'elles  agissent  d'après 
les  mêmes  q^ualités. 

Ainsi,  et  quant  à  cette  seconde  idée,  quand  Pierre  agissait  dans  le 
premier  procès,  proprio  nomine,  et  qu'il  agit  dans  le  second  comme 
tuteur  d'un  pupille,  il  n'y  a  pas  identité  de  parties,  puisque  le  deman- 
deur était  d'abord  Pierre  et  qu'aujourd'hui  c'est  le  pupille,  dont  Pierre 
n'est  que  Tinstrument.  —  Et  bien  plus,  l'identité  juridique  peut  quel- 
quefois disparaître  par  la  diversité  des  qualités,  bien  que  la  personne 
agisse  dans  les  deux  cas  pour  son  propre  compte.  C'est  quand  le  plai- 
deur figure  dans  le  second  procès  comme  héritier  d'une  personne  à 
laquelle  il  n'avait  pas  encore  succédé  lors  du  premier  :  ce  plaideur  n'est 
plus  alors  la  môme  personne  juridique  qu'auparavant  quant  aux  droits 
et  obligations  reposant  sur  sa  tête. 

Nous  disons  quand  le  plaideur  figure  en  qualité  d'héritier  d'une  per- 
sonne à  laquelle  il  n'avait  pas  encore  succédé  lors  du  premier  procès. 
En  effet,  si  la  qualité  invoquée  dans  le  second  procès  avait  existé  déjà 
dès  le  premier,  il  est  bien  clair  qu'on  ne  pourrait  plus  dire  que  la  per- 
sonne n'est  plus  la  même,  puisque  rien  ne  serait  venu  modifier  son 
état  :  la  circonstance  que  vous  n'avez  pas  invoqué  ia  première  fois  telle 
qualité  qui  vous  appartenait  n'empêche  pas  évidemment  que  cette 
qualité  était  déjà  vôtre  et  que  votre  condition  n'a  pas  changé.  Sans 
doute,  si  la  qualité,  dont  on  argumente  pour  la  première  fois  dans  le 
second  débat,  donnait  à  la  demande  une  nouvelle  cause  (ou  un  nouvel 
objet),  comme  il  peut  arriver  parfois,  il  n'y  aurait  plus  chose  jugée; 
mais  cela  tiendrait  uniquement  au  défaut  d'identité  de  cause  (ou  d'ob- 
jet), et  nullement  au  défaut  d'identité  de  la  partie  (art.  1351,  n°  10). 

CLXXVIL  —  Si,  comme  on  vient  de  le  voir,  il  peut  y  avoir  diversité 
juridique  des  personnes  malgré  l'identité  physique,  il  peut  y  avoir  ré- 
ciproquement identité  juridique,  malgré  la  diversité  physique  des  in- 
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liividus;  c'est-à-dire  que  je  puis  très-bien,  sans  avoir  figuré  par  moi- 
même  dans  une  instance,  y  avoir  été  représenté  par  celui  qui  agissait, 
de  façon  que  je  ne  sois  légalement  qu'une  seule  personne  avec  lui. 
C'est  ainsi  que  le  pupille  est  représenté  par  son  tuteur;  l'hérilier  et 
tous  autres  successeurs  généraux,  par  leur  auteur;  des  créanciers  chi- 
rographaires,  par  leur  débiteur;  l'acquéreur  particulier,  par  Taliéna- 
teur,  dans  ce  qui  concerne  le  bien  acquis,  mais  seulement  (comme  nous 
l'avons  déjà  dit  au  n"  CL)  pour  ce  qui  avait  été  fait  par  l'aliénateur 
antérieurement  à  Faliénation,  en  sorte  que  l'acquéreur  ne  serait  plus 
représenté  par  l'aliénateur  dans  les  instances  que  celui-ci  intenterait 
après  l'aliénation. 

La  jurisprudence  applique  cette  règle  même  pour  les  instances  qui, 
déjà  commencées,  ne  sont  pas  encore  terminées  au  moment  de  l'alié- 
nation. C'est  à  tort,  et  il  faut  reconnaître  avec  les  auteurs  que  la  re- 
présentation a  lieu  dans  ce  cas.  C'est,  en  effet,  quand  l'instance  se  lie 
que  se  forme  le  quasi-contrat  judiciaire;  et  l'acquéreur  qui  ne  traite 
qu'après  la  formation  de  ce  quasi-contrat  se  soumet  dès  lors  à  en  subir 
les  conléquences,  comme  il  subirait  celles  d'une  convention  (art.  1351 , 
i^  11). 

CLXXVIII.  —  En  repoussant  ainsi  la  représentation  dans  un  cas  où 
les  règles  légales  l'admettent,  la  jurisprudence,  par  une  erreur  inverse, 
l'a  admise  jusqu'ici  dans  un  cas  où  ces  règles  commandent  de  la  rejeter. 
Nous  voulons  parler  du  créancier  hypothécaire,  que  la  jurisprudence 
déclare  représenté  par  son  débiteur  dans  les  procès  soutenus  par  celui- 
ci,  après  l'inscription  de  l'hypothèque,  quant  à  la  propriété  du  bien 
hypothéqué.  Cette  doctrine,  qui  ne  provient  que  d'un  défaut  évident 
d'examen  (car  ce  point  n'a  été  sérieusement  traité  que  postérieurement 
à  tous  les  arrêts  rendus  sur  la  question),  cette  doctrine  u'e>i  pas  seule- 
ment contraire  aux  besoins  de  la  société  et  de  nature  à  ébranler  le  crédit 
public,  elle  est  aussi  une  violation  flagrante  et  palpable  du  principe  de 
\SL  loi. 

En  effet,  l'hypothèque  étant  un  droit  réel,  un  droit  qui,  sans  dé- 
membrer la  propriété  de  l'immeuble,  ne  la  laisse  pourtant  pas  intacte, 
un  droit  qui  met  le  créancier  en  relation  directe  avec  l'immeuble  et 
non  pas  avec  la  personne  du  débiteur,  un  droit  dont  l'existence  ab- 
solue est  indépendante  de  la  volonté  ultérieure  de  ce  débiteur*  et  qui 
fait  entier  dans  le  patrimoine  du  créancier  un  pouvoir  irrévocable  sur 
le  bien  hypothéqué,  comment  le  débiteur,  comment  tout  autre  que  le 
créancier,  seul  maître  de  ce  droit,  pourrait-il  en  disposer  ou  le  com- 
promettre d'une  manière  quelconque?...  Si  le  débiteur  pouvait  com- 
promettre l'hypothèque  en  plaidant,  il  aurait  également  (ce  qu'on  n'ose 
pourtant  pas  dire)  le  droit  de  la  compromettre  en  contractant  ;  car  si 
le  créancier  est  l'ayant  cause  du  débiteur  qui  plaide,  il  est  clair  qu'il 
l'est  aussi  du  débiteur  qui  contracte...  En  vain,  par  un  grossier  so- 
phisme, on  voudrait  expliquer  cette  prétendue  différence  par  la  cir- 
constance que  le  jugement  ne  fiiit  que  reconnaître  les  droits,  tandis 
que  le  contrat  les  crée;  car,  outre  que  le  fond  de  cet  argument  n'esi 
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qu'un  cercle  vicieux  (puisque  la  question  est  précisément  de  savoir  si 
le  jUf^oment  ohloriu  contre;  h;  (l('*l)iieur  existe  aussi  conln;  le  cré-ancier 
liypullK'cnirc),  h;  jui^cnicnt  serait,  (l'ailleurs,  y)ur(;nif'nt  dt-claiMlif  pour 
rac(|uéreur  d'une  portion  ou  do  la  totalité  de  l'immeuble  aussi  bien  que 
pour  le  concessionnaire  d'une  hypothèque...  La  vérité,  vérité  tellement 
évidente  qu'on  s'étonne  qu'elhî  ait  pu  élie  méconnue,  est  qu(;  tout  ac- 
quéreur (soit  d'une  hypothèque,  soit  d'une  servitude,  soit  d'une  fiac- 
tion  divise  ou  indivise  de  l'immeuble,  soit  de  l'immeuble  entier)  n'est 
l'ayant  cause  de  son  auteur  et  n'est  représenté  par  lui  que  pour  ce  qui 
s'est  passé,  soit  en  jugement,  soit  en  contrat,  avant  l'acquisition,  non 
pour  ce  qui  n'a  eu  lieu  que  plus  tard  (art.  1351,  n**  12). 

CLXXIX.  —  11  est  certaines  classes  de  personnes  qui,  par  le  rapport 
qu'elles  ont  avec  telle  autre,  se  trouvent  légalement  représentées  pai- 
elle  dans  les  jugements  qui  leur  sont  profitables,  tandis  qu'elles  ne  sont 
plus  que  des  tiers  pour  ceux  qui  leur  seraient  nuisibles,  parce  que  la 
personne  qui  a  plaidé  se  trouvait,  par  sa  position  envers  celle  à  laquelle 
il  s'agit  d'opposer  le  jugement,  avoir  mandat  pour  rendre  meilleure 
la  condition  de  celle-ci,  mais  non  pour  la  rendre  pire  {voij.  art.'*l351 . 
n«  13). 

Du  reste,  le  principe  que  la  présomption  absolue  de  vérité  de  la 
chose  jugée  n'existe  pas  pour  ceux  qui  n'ont  pas  été  parties  ou  repré- 
sentés dans  le  jugement  n'est  pas  subordonné,  comme  on  l'a  dit  quel- 
quefois, à  l'exercice  de  la  Tierce  opposition.  La  tierce  opposition  n'a 
pas  pour  but  d'établir  qu'on  est  tiers  par  rapport  à  un  juj5ement,  mais 
bien  d'arrêter  l'exécution;  elle  ne  concerne  pas  la  force  probante,  mais 
la  force  exécutoire;  et  loin  que  la  justification  de  la  qualité  de  tiers 
soit  subordonnée  à  la  tierce  opposition,  c'est  la  tierce  opposition  qui 
est  subordonnée  à  cette  justification.  —  Quant  au  point  de  savoir  si  le 
but  auquel  tend  la  tierce  opposition  ne  pourrait  pas  être  atteint  sans 
elle,  il  doit  se  résoudre  par  une  distinction.  En  thèse  générale,  on  doit 
répondre  affirmativement;  mais  il  est  un  cas  particulier  où  la  tierce 
opposition  devient  une  nécessité  pour  le  tiers  :  c'est  celui  ou  le  juge- 
ment ne  pourrait  pas  s'exécuter  vis-à-vis  de  celui  contre  lequel  il  est 
obtenu,  sans  s'exécuter  par  là  même  et  forcément  contre  ce  tiers 
(art.  1351,  n«  14). 

CLXXX.  —  Influence  des  jugements  criminels  sur  le  civil.  La  réu- 
nion des  trois  conditions  d'identité  d'objet,  d'identité  de  cause  et  d'iden- 
tité de  parties,  n'est  exigée,  évidemment,  par  le  Code  Napoléon,  que 
pour  le  cas  où  il  s'agit  de  deux  demandes  civiles  ;  et  quand  c'est  par  une 
décision  criminelle  qu^aura  été  jugée  la  question  qui  se  soulève  devant 
un  tribunal  civil,  il  pourra  fort  bien  y  avoir  lieu  à  la  présomption  de 
vérité  de  la  chose  jugée,  quoique  cette  réunion  des  trois  conditions  soit 
alors  impossible. 

Cette  réunion,  disons-nous,  est  alors  impossible.  Il  ne  peut  pas  y 
avoir,  en  pareil  cas,  identité  des  parties,  puisque  le  ministère  public 
n'ayant  pas  pu  demander  la  réparation  pécuniaire  du  tort  causé  à  la 
personne  lésée  par  un  méfait,  et  cette  personne  n'ayant  pas  d'autre 
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droit  que  de  demander  cette  réparation  pécuniaire,  il  s'ensuit  bien  que 
le  nninistère  public  n'a  pas  pu  exercer  le  droit  de  cette  personne,  en 
d'autres  termes,  la  représenter.  Il  ne  peut  pas  y  avoir  non  plus  identité 
d'objet,  puisque  cet  objet  ne  peut  être  au  criminel  que  Tapplication 
d'une  peine,  qu'il  ne  peut  être  au  civil  qu'un  payement  de  dommages- 
intérêts,  et  qu'il  est  absurde  de  soutenir  que  la  mort  ou  les  travaux 
forcés  que  demandait  le  ministère  public,  et  les  écus  que  je  viens  de- 
mander, soient  une  même  chose.  Mais  si  l'identité  de  parties  et  Tiden- 
tké  d'objet  n'existent  pas  alors,  quoi  qu'en  disent  la  plupart  des  au- 
teurs, ce  n'est  pas  une  raison  pour  conclure,  comme  d'autres  l'ont  fint, 
qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  l'autorité  de  la  chose  jugée;  car,  encore  une  fois, 
les  trois  conditions  ne  cont  exigées  que  lorsqu'il  s'agit  de  deux  déci- 
sions civiles.  La  raison  dit  assez  que  celui  qui  a  fait  juger,  avec  le  man- 
dataire de  la  société,  que  le  fait  dont  il  était  accusé  n'existe  pas,  ne 
saurait  demeurer  passible  d'une  condamnation  quelconque  à  raison  de 
ce  prétendu  fait;  et  que  réciproquement,  celui  qui,  après  une  défense 
entourée  de  toutes  les  garanties  voulues,  a  été  solennellement  re- 
connu coupai)le  d'un  crirne,  ne  saurait  soutenir  légalement  qu'il  est  in- 
nocent :  aussi  plus  d'un  texte  de  loi  manifeste  nettement  la  pensée  du 
législateur,  que  la  chose  jugée  au  criminel  conserve  toute  sa  force  au 
civil. 

Seulement,  si  l'on  ne  peut  pas  exiger  alors  la  réunion  des  trois  con- 
ditions ci-dessus,  il  faut  évidemment  que  le  point  que  l'on  prétend  éta- 
blir par  le  jugement  criminel  soit  bien  celui  que  ce  jugement  a  décidé, 
et  qu'il  soit  l'un  de  ceux  sur  lesquels  la  juridiction  criminelle  avait  mis- 
sion de  prononcer.  Ainsi,  la  mission  d'un  tribunal  jugeant  criminel- 
lement étant  seulement  de  décider  si  le  fait  reproché  à  rincul[)é  existe, 
si  l'inculpé  en  est  l'auteur,  et  si  ce  fait  lui  est  imputable  au  point  de 
vue  de  la  loi  pénale  et  comme  délit  de  droit  criminel,  et  non  pas  de  dé- 
cider si  ce  fait  constitue  un  délit  de  droit  civil  ou  un  quasi-délit,  il  s'en- 
suit que  la  personne  déclarée  non  coupable  d'homicide  par  imprudence 
peut  tiès-bien  être  condamnée  au  civil  à  des  dommages-intérêts  comme 
coupable  d'un  quasi-délit.  Il  y  a,  en  effet,  des  degrés  dans  l'impru- 
dence, et  on  peut  n'avoir  pas  été  assez  imprudent  pour  mériter  l'em- 
prisonnement, et  l'avoir  été  assez  pour  être  tenu  d'une  réparation  ci- 
vile (art.  1351,n^M5etl6). 

g  2.  —  Ses  présomptions  légales  simples.  t 

CLXXXl.  —  On  appelle  présomption  légale  simple,  ou  présomption  ^ 

juris  tcuiiùm,  celle  qui  est  établie  par  la  loi,  mais  sans  entraîner  après 
elle  nullité  d'un  acte  ou  fin  de  non-recevoir  contre  la  demande  en  jus-  ■  j 

lice.  La  règle  qui,  dans  la  matière  des  successions,  détermine,  par  l'âge  >' 

et  le  sexe  des  personnes  mortes  dans  un  même  événement,  l'ordre  des 
décès  de  ces  personnes,  est  une  présomption  de  ce  genre. 

Cette  présomption  fait  toujours  preuve  complète  pour  celui  qui  en 
établit  l'existence  à  son  profit,  et  le  juge  ne  pourrait  pas,  sans  encourir 
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la  cassalion,  oxip;er  de  lui  uiio  autre  justilicalion;  mais  celle  preuve 
jHîUt  (Hi(;  i'(;iivrrs«'(;  par  iiixi  |h«miv(;  (torjtiairo  que,  le  ju^e  Irouverait  piu> 
forte  :  et  ce,  (juclh;  (JU(;  soit  la  nature;  de;  cette  picuve  cooiiairc,  (;t  en- 
core qu'elUî  soit  puisée  dans  de  simples  présomptions  de  fait,  puisque; 
ces  présomptions  sont  l'un  des  moyens  de  preuve  admis  [)ar  la  loi 
(art.  1352). 

^^  3.  —  Ses  prcsomptîong  de  fait. 

CLXWII.  —  La  piésomption  de  fait,  ou  présomption  de  l'iicjuime, 
est  celle  cpraucun  texte  léj^al  ne  consacre;  spécialement,  et  que  le  ju^'C, 
sous  l'autorisation  générale  que  la  loi  lui  en  donne,  déduit  lui-inèmc 
des  faits  et  circonstances  du  procès.  Le  juge  ne  peut  recourir  à  ce 
moyen  de  preuve  que  dans  le  cas  où  le  témoignage  est  permis  (1).  Il 
ne  doit  aussi,  bien  entendu,  admettre  que  des  présom[)tions  graves; 
mais  Tappre^ciation  de  la  gravité  est  forcément  laissée  à  sa  coriseience. 
Il  peut,  d'ailleurs,  se  décider  au  moyen  d'une  seule  présomption, 
comme  il  le  peut,  en  cas  de  preuve  testimoniale,  au  moyen  d'un  seul 
témoin. 

Il  résulte  de  cette  faculté  accordée  au  juge,  que  l'obligation  de  faire 
preuve  est  loin  d'être  aussi  rigoureuse  qu'on  pourrait  le  penser,  puisque, 
non  pas  toujours,  mais  alors  que  le  témoignage  est  possible,  il  suifira 
de  faire  naître  dans  l'esprit  du  juge  la  probabilité  de  la  prétention  sou- 
tenue. Et  cette  simple  probabilité,  comme  on  l'a  vu,  peut  sutiire,  selon 
les  cas,  à  renverser  les  présomptions  mêmes  de  la  loi,  ce  qui  est  fort 
juste,  d'ailleurs,  puisque  ces  présomptions  ne  sont  que  des  conjectures 
aussi  bien  que  celles  de  l'homme,  conjectures  dont  l'inexactitude  est 
d'autant  plus  à  craindre  qu'elles  sont  posées  à  l'avance  pour  tous  les 
<3as  et  sans  distinction  des  circonstances  particulières  de  chaque  atïaiie 
(art.  1353). 

SECTION  IV. 
DE  l'aveu. 

CLXXXIIL  —  L'aveu  est  la  déclaration  par  laquelle  une  personne 
reconnaît  posiiivement  un  fait  comme  devant  être  tenu  pour  avéré  vis- 
^Vvis  d'elle.  L'aveu  est  judiciaire  ou  extrajudrciaire,  selon  qu'il  est  ou 
non  fait  en  justice  (art.  1354). 

CLXXXIV.  —  Aveu  judiciaire.  Il  faut  qu'il  ait  lieu,  soit  à  l'audience 
même ,  soit  dans  un  interrogatoire  sur  faits  et  articles ,  ou  que  du 
moins  il  soit  consigné  dans  un  acte  régulier  de  procédure;  mais  la  loi 
ne  demande  pas  que  ce  soit  dans  l'instance  même  dans  laquelle  la  partie 
adverse  s'en  prévaut  :  et  en  effet,  on  ne  voit  pas  comment  le  fait  tenu 
-pour  vrai  dans  le  premier  procès  pourrait  être  faux  dans  le  second.  — 

(1)  Il  le  peut  notamment  dans  tous  les  cas  d'allégation  de  fraude;  car  la  fraude 
peut  toujours  se  prouver  par  témoins,  puisque  c'est  l'un  des  objets  dont  il  est  impos- 
sible d'avoir  une  preuve  écrite.  Les  principes,  aussi  bien  que  les  déclarations  formelles 
des  travaux  préparatoires,  ne  permettent  de  tenir  aucun  compte,  à  cet  égard,  de  la 
rédaction  de  l'art.  1353. 
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L'aveu  pouvant  entraîner  pour  la  partie  la  perte  de  son  procès,  il  ne 
peut  émaner  que  de  la  partie  capable  de  disposer  de  robjot  de  ce 
procès,  ou  de  son  mandataire  muni  d'un  pouvoir  tout  spécial  (ar- 
ticle 1356). 

L'aveu  judiciaire,  passé  régulièrement  et  sur  des  faits  pour  lesquels 
îL n'est  pas  prohibé,  fait  pleine  foi  contre  son  auteur;  mais  il  faut  faire 
ici  une  observation  quant  à  l'aveu  complexe.  —  Tandis  que  l'aveu  est 
simple  quand  il  présente  sans  modifications  ni  additions  la  reconnais- 
sance du  fait  allégué,  il  est  complexe  quand  il  ne  la  présente  qu'en  la 
faisant  suivre  de  l'aflirmation  d'autres  faits  qui  modifient  ce  premier 
fait  et  en  altèrent  ou  détruisent  les  conséquences.  Dans  ce  dernier  cas, 
il  faut  distinguer  si  le  fait  ou  les  faits  qui  suivent  le  fait  principal  se 
trouvent  ou  non  avoir  avec  lui  un  rapport  intime,  une  connexité  natu- 
relle. Si  cette  connexité  existe,  on  considère  avec  raison  les  faits  acces- 
soires comme  faisant  partie  intégrante  de  l'aveu,  et  l'adversaire  ne  sau- 
rait dès  lors  les  écarter  pour  s'en  tenir  au  fait  principal  ;  car  un  aveu  ne 
peut  pas  évidemment  être  ainsi  divisé  au  caprice  de  la  partie  qui 
l'invoque.  Dans  le  cas  contraire,  la  seconde  allégation  se  trouvant 
indépendante  de  l'objet  de  l'aveu,  ce  n'est  plus  diviser  l'aveu  que 
•d'écarter  cette  allégation.  Du  reste,  s'il  est  évident  que  l'adversaire  ne 
peut  pas  diviser  l'aveu  à  son  caprice  et  par  sa  seule  fantaisie,  il  peut 
très-bien  le  faire  par  la  preuve  positive  de  la  fausseté  d'une  partie  de 
l'aveu. 

L'aveu  ne  peut  être  rétracté  que  pour  erreur  sur  le  fait  (non  pour 
erreur  sur  les  conséquences  juridiques  de  ce  fait),  c'est-à-dire  par  la 
preuve  faite  par  l'avouant  de  Tinexactitude  matérielle  du  fait  avoué.  Il 
ne  saurait  l'être  sur  le  seul  fondement  que  Tautre  partie  ne  s'en  est  pas 
fait  donner  acte  en  manifestant  ainsi  la  volonté  d'accepter  le  serment; 
car,  quoi  qu'on  ait  pu  dire,  il  est  bien  évident  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  d'un 
contrat,  et  que  le  point  de  savoir  si  un  fait  est  vrai  ou  faux  ne  peut  rien 
avoir  de  conventionnel  (art.  1356). 

CLXXXV.  —  Aveu  extrajudiciaire.  Comme  ce  second  aveu  ne  pré- 
sente pas  les  garanties  qui  assurent  pour  le  premier  l'existence  des  con- 
ditions dont  dépend  l'etlicacité  de  tout  aveu,  le  Code  n'a  voulu  ériger 
en  règle  légale,  pour  l'aveu  extrajudiciaire,  aucune  des  idées  ci-dessus, 
et  tout  se  trouve  ainsi  abandonné  dans  ce  cas  à  l'appréciation  des  juges 
du  fiiit,  qui  n'auront  à  prononcer  que  d'après  l'inspiration  de  leur  con- 
science. La  seule  règle  de  droit  qui  existe  ici,  c'est  que,  si  l'aveu  extra- 
judiciaire n'est  pas  constaté  par  écrit,  la  partie  qui  serait  ainsi  réduite 
à  le  prouver  par  témoins  ne  pourra  le  faire  que  quand  l'objet  de  l'aveu 
prétendu  pourrait  se  prouver  lui-même  par  le  témoignage  (art.  1355). 

Du  reste,  il  serait  inexact  de  dire,  comme  on  l'a  fait  quelquefois, 
(ju'un  aveu  extrajudiciaire  se  transforme  en  aveu  judiciaire  par  sa 
réitération  en  justice.  Il  est  clair  qu'il  y  a  alors  deux  aveux,  et  que 
l'existence  du  second  ne  saurait  enlever  au  juge  la  latitude  dont  il 
;Ouit  quant  au  premier  [ibicL). 

CLXXXVI.  —  Le  serment  est  un  acte  civil  et  religieux  par  lequel 

T.  V.  25 
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une  personne  prend  Dieu  î\  U'-moin  de  sa  véracité.  Quoiqu'il  se  prête 
ordinairement  en  [)rononçant  les  mots  «  Je  le  jure  n  pendant  qu'on  lient 
la  main  droite  lev«''e  vins  le  ciel,  on  ne  saurait  astreindre  à  suivre  cet 
usage  ceux  auxquels  leur  (Toyance  reli;;ieuse  ne  le  permet  [«as  ;  mais  on 
ne  peut  pas  exij^er  non  plus,  réciproquement,  que  ceux  dont  le  culte 
aduK't  un  mode  de  prestation  plus  solennel  soient  forcés  de  le  piéter 
d'apiùs  ce  mode  particulier  :  on  peut,  sans  violer  la  loi,  leur  per- 
mettre de  faire  plus  que  les  autres  citoyens,  mais  on  ne  peut  pas  les  y 
contraindre. 

SECTION  V. 

DU  SERMENT  JUDICIAIRE  AFFIRHATIF. 

Le  serment  est  judiciaire  ou  extrajudiciaire,  selon  qu'il  est  ou  non 
fait  en  justice  dans  le  cours  d'un  procès;  il  est  afiirmatif  ou  promis- 
soire,  selon  qu'il  a  pour  objet  de  garantir  la  sincérité  d'une  allirmation 
ou  d'assurer  l'accomplissement  d'une  promesse.  —  Le  serment  judi- 
ciaire affirmatif,  dont  nous  avons  à  nous  occuper,  est  déciboire  ou 
supplétoire,  selon  qu'il  est  déféré  par  une  partie  à  l'autre  pour  en  faire 
dépendre  la  décision,  ou  qu'il  est  déféré  d'olficépar  le  juge  à  l'une  des 
parties  pour  en  faire  résulter  le  complément  d'une  preuve  commencée 
(art.  1357). 

g  1'%  —  Du  serment  décisoire. 

CLXXXVIL  —  Toute  partie  peut,  sous  les  quatre  conditions  qui 
vont  être  indiquées,  déféier  le  serment  à  son  adversaire  pour  en  faire 
dépendre  la  décision  du  débat  ou  de  l'un  des  points  de  ce  débat.  Cette 
partie  consent  ainsi  à  perdre  son  procès  si  l'adversaire  prête  le  serment 
demandé,  ou  s'il  lui  réfère  à  elle-même  le  serment  et  qu'elle  le  refuse; 
elle  gagnera  ce  procès ,  au  contraire,  si  l'adversaire  ne  veut  ni  prêter 
ni  référer  le  serment,  ou  si,  sur  la  relation  qui  lui  en  serait  faite,  elle- 
même  le  prête. 

Quatre  conditions  sont  nécessaires  pour  la  délation  du  serment  :  — 
1"  Il  faut,  bien  entendu,  que  le  fait  soit  de  nature  à  entraîner  la  déci- 
sion du  litige  ;  et  le  juge  devra  s'opposer  à  la  délation,  s'il  trouve  que 
le  fait  n'est  pas  décisif.  —  2^  Il  faut  qtie  ce  fait  soit  personnel  à  celui 
à  qui  on  le  défère,  ou  tout  au  moins  à  son  auteur.  La  loi,  en  efifet, 
permet  de  déférer  le  serment  à  des  héritiers,  non  pas,  comme  de  raison, 
sur  le  fait  lui-même,  mais  sur  le  point  de  savoir  s'ils  n'ont  pas  con- 
naissance de  ce  fiiit  :  c'est  alors  un  serment  de  credulitate. — 3'*  Comme 
la  délation  du  serment  décisoire  a,  d'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  le 
même  etfet  qu'une  transaction,  il  faut  que  la  contestation  porte  sur  un 
objet  susceptible  de  transaction,  et  s'agite  entre  personnes  capables 
de  transiger.  — 4°  Il  faut  enfin,  d'après  ce  que  nous  avons  dit  au 
n**  CLXXI,  que  la  délation  du  serment  ne  tende  pas  à  combattre  la  vé- 
rité d'une  présomption  juris  et  de  jure  établie  dans  un  but  d'intérêt 
public. 

Il  est  certain,  au  surplus,  malgré  la  décision  contraire  des  arrêts,  quel 
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si  cette  délation  est  purement  facultative  pour  le  plaideur  (qui  ne  sau- 
rait jamais  être  contraint  de  s'en  remettre  ainsi  à  la  conscience  d'un  ad- 
versaire qui  peut  n'avoir  pas  de  conscience),  elle  n'est  nullement 
facultative  pour  le  juge,  qui  n'a  jamais  le  droit  de  repousser  la  dé- 
lation du  serment  dès  là  que  les  quatre  conditions  exigées  se  trouvent 
exister. 

La  jurisprudence  est  également  dans  une  grave  erreur,  quand  elle 
décide  que  le  serment  déféré  par  une  partie  cesse  d'être  décisoire,  et 
se>lransforme  en  serment  supplétoire  si  la  partie  ne  le  défère  que  sub- 
sidiairement,  et  après  avoir  inutilement  employé  tous  autres  moyens  à 
l'appui  de  sa  prétention.  Car,  d'un  côté,  la  loi  autorise  formellement 
la  délation  du  serment  décisoire  en  tout  état  de  la  cause;  et  d'un  autre 
côté,  les  deux  circonstances  que  le  serment  est  déféré  par  la  partie  (et 
non  pas  par  le  juge),  pour  produire  à  lui  seul  la  décision  du  débat  (et 
non  pas  pour  sei'vir  seulement  de  complément  à  une  preuve  déjà  com- 
mencée), sont  précisément  les  caractères  distinctifs  du  serment  déci- 
soire (art.  1358-1360). 

CLXXXVIII.  —  Nous  avons  dit  que  celui  à  qui  le  serment  est  déféré 
a  le  choix,  ou  de  le  prêter,  ou  de  le  référer  à  son  adversaire;  mais  il 
faut  pour  cela  qu'il  s'agisse  d'un  fait  commun  aux  deux  parties,  ou  du 
moins  à  une  partie  et  à  l'auteur  de  l'autre  (ce  qui  permet  le  serment 
de  credulitate)^  sans  quoi  la  relation  ne  serait  pas  possible.  Du  reste, 
celui  à  qui  on  réfère  le  serment  ne  peut  pas  le  renvoyer  de  nouveau  à 
son  adversaire,  car  ce  serait  tourner  dans  un  cercle. 

Tant  que  la  délation  ou  relation  n'est  pas  acceptée,  elle  peut  être 
retirée;  car  la  convention,  la  transaction,  n'est  pas  encore  formée.  Mais 
une  fois  que  la  proposition  faite  par  une  partie  est  acceptée  par  l'autre, 
la  première  ne  peut  plus  retirer  son  oifre,  à  moins  de  prouver  qu'elle 
n'a  été  amenée  à  le  faire  que  par  le  dol  de  son  adversaire. 

Une  fois  que  le  serment  déféré  ou  référé  a  été  prêté,  son  cflét  est 

pleinement  irrévocable,  et  ne  tomberait  même  pas  devant  la  preuve  de 

la  fausseté  du  serment.  Une  telle  preuve  ne  peut  jamais  être  faite  par 

la  partie  perdante,  pas  plus  pour  obtenir  des  dommages-intérêts  que 

pour  empêcher  l'exécution  du  jugement,  et  pas  plus  en  se  portant 

partie  civile  dans  une  action  criminelle  intentée  par  le  uiinistère  public 

qu'en  agissant  devant  le  tribunal  civil.  Cette  impossibilité,  qui  résulte 

I   forcément  de  la  nature  du  serment  décisoire  (puisque,  autrement,  il  fau- 

I  drait  recommencer  le  débat  pour  savoir  si  le  serment  est  faux  ou  vrai, 

j  en  sorte  que  ce  serment  n'aurait  rien  de  décisoire),  et  qui  n'est,  au 

^  surplus,  qu'une  application  des  principes,  a  d'ailleurs  été  formellement 

'I  proclamée  dans  les  travaux  préparatoires  du  Code  pénal,  comme  elle 

ij  Test  par  la  jurisprudence,  et  on  ne  s'explique  pas  qu'un  auteur  ait  pu 

[1  ne  pas  la  comprendre  (art.  1361-1304). 

I  Au  surplus,  la  prestation  ou  le  refus  du  serment  ne  font  preuve  et 
||  n'ont  d'eliet,  bien  entendu,  qu'entre  les  parties  ou  leurs  ayants  cause. 
\\  Ainsi,  et  sans  présenter  d'autres  exemples  sur  ce  point,  le  créancier 
'i  solidaire  n'étant  mandataire  de  ses  cocréanciers,  et  ceux-ci  n'étant  les 
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ayants  cause  du  premier,  que  pour  la  conservation  ou  l'amélioi  alion  de 
la  créance,  et  non  poui-  transiter  ou  remettre  la  dette,  il  est  clair  que 
le  sermr nt  \miU\  par  l(i  (Ifhiteiir,  sur  la  (h'Iation  de  ce  créanf.iei-  fr;omme 
aussi  ccÀm  qui  sciait  rel'u^(''  p;ii-  c(;  cr<*aii('ier  sur  la  propo>"iti()n  du  dé- 
biteur), ne  (iecharj^erait  ce  débiteur  que  pour  la  part  du  créancier  dans 
la  créance  (art.  1365). 

H  n'est  pas  moins  certain,  malgré  l'étrange  contradiction  des  arrêts, 
que  l'eUét  [)ro(luitpar  le  serment  prêté  ne  saurait  être  attribu»*,  en  thèse, 
à  la  simple  acceptation  suivie  de  la  mort  de  la  partie  ou  de  toute  autre 
cause  d'impossibilité.  Il  est  évident,  en  eft'et,  que  la  promesse  de  prê- 
ter un  serment  n'est  pas  la  même  chose  que  la  prestation  etfective  de 
ce  serment;  et  la  raison  est  d'accord  avec  l'autorité  de  Dumoulin  pour 
dire  que  (à  moins  que  le  retard  de  la  prestation  ne  provienne  de  la 
seule  faute  de  l'adversaire)  la  convention  se  trouve  alors  non  avenue, 
pour  inaccomplissement  de  la  condition  sous  laquelle  elle  avait  été  faite 
(art.  13G4). 

§  2.  —  I>u  serment  supplétoire. 

CLXXXIX.  —  Ce  serment,  qui  ne  peut  être  déféré  que  d'office  par  le 
juge,  ne  peut  l'être,  comme  on  l'a  déjà  dit,  que  pour  compléter  une 
preuve  déjà  commencée  :  il  ne  pourrait  l'être  ni  alors  qu'il  y  a  déjà 
preuve  complète  (cas  où  la  prétention  qui  s'appuie  sur  cette  preuve 
doit  être  immédiatement  admise),  ni  alors  qu'il  n'y  a  pas  même  com- 
mencement de  preuve  (cas  où  la  demande  doit  être  rejetée)  ;  il  faut  qu'il 
y  ait  commencement  de  preuve,  et  rien  que  commencement  de  preuve. 
Et,  bien  entendu,  ce  commencement,  dans  le  cas  où  le  témoignage 
n'est  pas  admissible,  doit  résulter  d'un  écrit,  puisque  tout  commen- 
cement de  preuve  est  une  preuve  (commencée  et  incomplète),  et  que  la 
loi,  dans  ce  cas,  ne  reconnaît  pas  d'autre  preuve  que  la  preuve  écrite. 

Le  juge  défère  le  serment  à  celle  des  parties  qu'il  lui  plaît  de  choisir 
(et  dès  lors  ce  serment  ne  peut  pas  être  référé  par  une  partie  à  l'autre), 
et  il  est  libre  aussi  de  déférer  à  la  partie  un  serment  de  credulitate, 
non-seulement  sur  un  fait  personnel  à  l'auteur  de  cette  partie,  mais 
même  sur  un  fait  personnel  à  tout  autre  ;  car  la  règle  qui  ne  permet 
la  délation  que  sur  un  fait  personnel  n'est  pas  reproduite  ici  par  le 
Code,  et  il  fallait,  en  effet,  laisser  au  juge  toute  latitude  pour  s'éclairer 
(art.  1366-1368). 

CXC.  — Une  autre  différence  entre  le  serment  décisoire  et  le  ser- 
ment supplétoire,  c'est  que  celui-ci  n'étant  qu'une  affaire  d'instruction 
et  de  renseignement,  et  n'ayant  rien  de  transactionnel,  le  magistrat 
pe-ut,  après  avoir  rendu  le  jugement  qui  l'ordonne,  s'il  arrive  autrement 
à  se  procurer  une  conviction  complète,  déclarer  ce  jugement  non  avenu. 
Pour  la  même  raison,  la  partie  contre  laquelle  le  serment  a  eu  lieu  pour- 
rait très-bien  en  prouver  la  fausseté;  que  si  le  jugement  était  rendu, 
la  partie  perdante  à  laquelle  surviendraient  de  nouveaux  moyens  de 
preuve  pourrait  les  faire  valoir  par  un  appel,  ou,  en  cas  d'impossibilité 
d'appeler,  par  une  demande  de  dommages-intérêts.  Enfin,  les  magis-j 
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trats  d'appel  pourraient  également,  même  sans  de  nouveaux  éléments 
de  décision,  apprécier  les  choses  autrement  que  les  premiers  juges  et 
donner  gain  de  cause  à  celui  qui  avait  perdu  d'abord  [ibid.). 

II  va  sans  dire,  du  reste,  que  le  serment  supplétoire  peut  avoir  pour 
objet  de  renseigner  le  juge,  ou  sur  le  point  de  savoir  s'il  doit  condam- 
ner, ou  seulement  sur  le  montant  de  la  condamnation,  le  fait  qui  motive 
cette  condamnation  étant  établi  déjà.  Dans  ce  dernier  cas,  il  ne  peut 
être  déféré  qu'au  demandeur,  et  seulement  après  que  le  juge  a  lui- 
même  fixé  un  maximum  au  delà  duquel  le  serment  serait  sans  valeur 
(art.  1369). 

Classification  des  moyens  de  preuve. 

CXCI.  —  On  comprend  maintenant,  d'après  ce  qui  vient  d'être  dit 
dans  ce  chapitre,  que  les  moyens  de  preuve,  ainsi  que  nous  l'avions 
annoncé  en  commençant  cette  matière,  peuvent  se  diviser  en  dix 
espèces,  qui,  rangées  d'après  leur  plus  ou  moins  grande  énergie,  se 
présentent  dans  l'ordre  suivant  :  —  1"  le  Serment  décisoire;  —  2**  la 
Présomption  légale  absolue  d'ordre  public;  —  3^  l'Aveu  judiciaire; 
—  4^  les  autres  Présomptions  légales  absolues  ;  —  5"  la  Présomption 
légale  simple;  —  6"  l'Ecriture;  —  7°  l'Aveu  extrajudiciaire;  —  S**  le 
Témoignage;  —  9"  la  Présomption  de  fait;  —  10"  le  Serment  supplé- 
toire. 

On  voit  également  que  ces  dix  espèces  de  preuves  pourraient,  en  les 
considérant  toujours  d'après  leur  degré  de  puissance,  se  diviser  en  cinq 
catégories,  savoir  : 

1*^  Le  Serment  décisoire  et  la  Présomption  absolue  d'ordre  public, 
qui  ne  peuvent  ^ama/s  être  renversés  par  une  preuve  contraire;  — 
2°  les  autres  Présomptions  absolues  et  l'aveu  judiciaire,  qui  cèdent 
quelquefois  à  cette  preuve  contraire  (l'aveu,  en  effet,  peut  être  détruit 
par  la  preuve  que  l'avouant  fait  de  son  inexactitude;  et  la  présomption 
absolue  qui  n'est  pas  d'ordre  public  peut  l'être  par  différents  moyens 
dans  les  cas  réservés  par  la  loi,  et,  en  dehors  même  de  ces  cas,  elle  peut 
toujours  l'être  par  le  serment  ou  l'aveu);  —  3°  la  Présomption  simple 
et  l'Écriture,  en  face  desquelles  la  preuve  contraire  est  toujours  'admis- 
sible \  —  4°  l'Aveu  extrajudiciaire,  le  Témoignage  et  la  Présomption 
de  fait,  qui,  toujours  expugnables  aussi  par  la  preuve  contraire,  sont 
en  outre  pleinement  soumises  au  pouvoir  discrétionnaire  du  j'igt;,  dont 
la  conscience  peut  les  trouver  probants  ou  non  probants,  sans  qu'on 
puisse  jamais  lui  demander  compte  de  sa  conviction  à  cet  égard  :  le 
second  de  ces  trois  moyens  est  d'ailleurs  moins  puissant  que  le  pre- 
mier, puisqu'il  n'est  permis  de  l'admettre  que  dans  cci  tains  cas;  et  le 
troisième  l'est  moins  que  le  second,  puisque  le  juge  n'est  jamais  forcé 
d'y  recourir;  —  5°  enfin  le  Serment  supplétoire,  qui  est  également  fa- 
cultatif pour  le  juge,  mais  qui,  en  outre,  ne  peut  jamais  servir  que  pour 
compléter  une  preuve  déjà  commencée,  sans  être  une  preuve  par  lui- 
même. 
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TITRE    V. 

DU  CONTRAT  Di:  l\I.\lll  \GI:1  ET  DES  DROITS  RESPECTIFS  DES  ÉPOUIL 

(DiicrcitO  le  10  février  1801.  —  Promulgué  le  20.) 

1.  —  Le  Code,  après  avoir  établi  dans  les  deux  titres  précédents  les 
principes  généraux  qui  régissent  les  o!)ligatioiis,  revient  aux  contrats, 
qui  en  sont,  comme  on  l'a  vu,  la  source  la  plus  fréquente;  et  il  va 
nous  indiquer,  dans  un  grand  nombre  de  litres  particuliers,  les  règles 
spéciales  de  ceux  de  ces  contrats  qui  sont  ou  plus  importants  ou  plus 
usités.  Le  contrat  qui  régit  l'association  conjugale,  quant  aux  biens, 
réunissait  ces  deux  caractères  à  un  assez  haut  degré  pour  mériter  dV'trc 
placé  en  première  ligne. 

Quoique  l'expression  Contrat  de  mariage  dût,  ce  semble,  bigriilicr 
le  contrat  qui  s'appel  mariurjc,  le  contrat  qui  constitue  le  mariage 
(comme  les  mots  contrat  de  vente,  contrat  de  louage,  etc.,  désignent 
les  contrats  qui  constituent  la  vente,  le  louage,  etc.),  cette  expression 
n'est  cependant  pas  prise  ici  dans  ce  sens.  Le  législateur  n'a  désigné 
que  par  le  nom  de  Mariage  (titre  Y  du  livre  l*^"")  le  contrat  moral  qui  a 
pour  objet  l'unio-n  des  personnes,  et  il  réserve  le  nom  de  Contrat  de 
mariage  à  la  convention  accessoire  que  les  futurs  époux  forment  quant 
à  leurs  biens.  Le  Contrat  de  mariage  est  donc  le  contrat  de  société  pe- 
cuniaire  du  mariage,  le  contrat  formé,  à  l'occasion  du  mariage,  pour 
fixer  les  droits  respectifs  des  époux  quant  aux  biens;  et  ces  mots  quant 
aux  biens  doivent  être  ajoutés  à  la  rubrique  de  notre  titre,  qui  sans 
cela,  et  telle  que  le  Code  la  présente,  indique  mal  son  objet,  et  con- 
viendrait awssi  bien  au  mariage  lui-même,  puisque  d'une  part  le  ma- 
riage est  aussi  un  contrat,  et  qu'en  réglant  ce  contrat  le  législateur  a  dû 
s'occuper  aussi  (au  chap.  VI,  art.  212  et  suiv.)  des  droits  respectifs  1 
des  époux.  —  Du  reste,  l'expression  Contrat  de  mariage  est  souvent 
employée  aussi  pour  indiquer  l'écrit,  Vinstrumentum,  qui  constate  les 
conventions  arrêtées,  tandis  que  l'écrit  qui  constate  le  Mariage  ne  reçoit 
jamais  d'autre  nom  que  celui  d'acte  de  mariage. 

IL  —  Nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  dire  (art.  124,  n**  l)  que  le 
Code  admet  et  explique  cinq  systèmes  ou  régimes  de  conventions  ma- 
trimoniales, qui  sont  :  l''  la  Communauté  légale;  2°  la  Communauté 
conventionnelle;  3°  l'Exclusion  de  communauté;  4"  la  Séparation  de 
biens;  et  5"  le  Régime  dotal.  Cela  étant,  on  ne  s'explique  pas  trop, 
au  premier  coup  d'œil,  la  division  adoptée  par  notre  titre.  Ce  titre,  en 
effet,  après  avoir  consacré  un  premier  chapitre  aux  Dispositions  gêné- 
raies,  divise  toute  la  matière  en  deux  parties  seulement  (Chap.  II,  — 
Chap.  m)  ;  et  c'est  dans  la  première  de  ces  parties,  qui  a  pour  rubrique 
Du  Régime  en  communauté,  qu'il  s'occupe ,  non  pas  seulement  de  la 
communauté  soit  légale,  soit  conventionnelle,  mais  aussi  de  l'exclu- 
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sion  de  communauté  et  de  la  s('paration  de  biens  ;  en  sorte  que  le  ré- 
gime dotal  forme  à  lui  seul  l'objet  du  troisième  et  dernier  cbapitre. 
Ainsi,  tandis  que  trois  des  cinq  régimes  sont  exclusifs  de  la  conimu- 
nauté,  en  sorte  que  la  division  naturelle  semble  être  celle-ci  :  I.  Ré- 
gimes DE  COMMUNAUTÉ,  l*'  Communauté  légale ^  2°  Communauté  con- 
ventionnelle ;  W .  Régimes  sans  communauté,  l*'  Exclusion  simple  de 
communauté,  ^°  Séparation  de  biens,  3"  Régime  dotal,  le  Code,  au 
contraire,  place  dans  la  première  catégorie  deux  des  trois  objets  qui 
appartiennent  à  la  seconde,  et  nous  donne  cette  division  fort  singulière 
au  premier  abord  :  I.  Communauté,  1°  Communauté  légale,  2°  Com- 
munauté conventionnelle ,  3"  Exclusion  de  communauté,  4°  Séparation 
de  biens;  11.  Régime  dotal. 

Il  est  souvent  ariivé  aux  rédacteurs  du  Code,  comme  on  Ta  vu  par 
l'étude  des  précédentes  matières,  de  n'adopter  des  classitications 
vicieuses  que  par  défaut  de  méthode,  et  sans  que  nulle  circonstance 
pût  justifier  ou  excuser  leur  plan.  Il  n'en  est  pas  de  même  ici.  La  divi- 
sion adoptée  dans  ce  titre  avait  dans  les  faits  sa  raison  d'être  ;  et  si  elle 
paraît  bizarre,  quand  on  l'examine  radicalement  et  à pnor?,  elle  se 
trouve  au  contraire  parfaitement  simple  et  toute  naturelle,  quand  on 
l'envisage  au  point  de  vue  historique. 

On  sait  que  nos  anciennes  provinces  françaises  se  divisaient  en  pays 
coutumier  et  en  pays  de  droit  écrit;  et  que  ceux-ci,  ayant  conservé  le 
système  romain,  étaient  soumis  au  régime  dotal,  tandis  que  les  pre-  |f 

miers  suivaient  généralement  les  principes,  indigènes  et  vraiment  natio- 
naux, de  la  communauté  (l).  Or,  comme  c'était  uniquement  dans  ces 
pays  de  coutumes  qu'il  pouvait  intervenir  des  conventions  excluant  la 
communauté,  et  non  dans  les  pays  de  droit  écrit  (puisqu'il  ne  pouvait 
pas  être  question  de  stipuler  le  rejet  de  la  communauté  là  où  la  com- 
munauté n'était  pas  admise),  il  s'ensuit  qUe,  lors  de  la  confection  du 
Code,  deux  systèmes  seulement  étaient  en  présence  :  d'une  part,  la 
communauté,  avec  son  cortège  obligé  de  règles  subsidiaires,  permet- 
tant, soit  de  modifier  le  régime  légal  pour  constituer  une  communauté 
conventionnelle,  soit  de  repousser  entièrement  ce  régime  en  adoptant 
ou  l'exclusion  simple  de  la  communauté,  ou  la  séparation  de  biens  ; 
d'autre  part,  le  régime  dotal. 

Lorsque  nos  législateurs  de  1804,  après  de  longues  et  très-vives  dis- 
cussions entre  les  partisans  des  deux  systèmes,  finirent  par  donner  la 
préférence  au  premier,  ils  durent  le  formuler  tel  qu'il  existait  dans  les 
pays  coutumiers  et  avec  les  accessoires  nécessaires  qui  le  complétaient. 

(I)  Parmi  les  provinces  de  coutumes,  qui  étaient  celles  du  centre  et  du  nord  de  la 
France,  une  seule,  la  Normandie,  par  une  exception  que  semble  cxpli(iuer  l'origine 
de  ses  habitants,  avait  adopté  le  régime  dotal.  Sortis,  non  de  la  Germanie,  mais  du 
fond  du  Nord,  soldats  farouches,  conquérants  avides,  les  premiers  Normands,  en  s'em- 
parant  de  la  Neustric  et  en  y  prenant  les  femmes  des  vaincus,  durent,  à  l'exemple  des 
premiers  Romains ,  voir  dans  leur  mariage  un  rapport  du  maître  à  l'esclave  plutôt 
qu'une  association  donnant  des  droits  communs  aux  personnes;  et  si  l'on  comprend 
que  l'élément  national,  le  principe  de  communauté,  n'ait  pas  pu  dominer  dans  nos 
provinces  méridionales,  trop  fortement  imbues  des  idées  romaines,  on  comprend  de 
mCme  qu'il  ne  pouvait  pas  prévaloir  sous  la  domination  normande. 
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C'est  ce  qu'ils  firent;  et  quant  au  nij^'ime  dotal,  ils  ne  crurent  pas 
d'abord  nécessaire  d'en  parler,  l'adoption  de  ses  dliférentes  refiles  se 
trouvant  sullisaniinent  autorisée  pai*  la  disposition  qui  déclarait  loi- 
sible aux  é'poux  (le  faire  telles  conventions  (ju'ils  jugeraient  à  propos 
(art.  1387).  Mais  bientôt  les  partisans  de  ce  réginie,  croyant  voir  dans 
le  silence  i^aidé  à  son  égard  la  pensée  de  l'anéantir,  élevèrent  de  toutes 
parts  des  réclamations,  et,  pour  calmer  les  pays  de  droit  écrit,  il  fallut 
consacrer  uncbapitre  particulier  au  réj^ime  dotal. 

W'wn  ne  se  trouve  donc  plus  simple,  d'après  les  faits,  que  le  plan  du 
Code  dans  notre  titre.  11  va  sans  dire,  au  surplus,  que  nous  chanj,'erons 
ce  plan  dans  notre  Résumé,  où  nous  devons  suivre  toujours  l'ordre 
naturel  et  logique  des  idées,  sans  nous  préoccuper  des  circonstances 
historiques  qui  ont  pu  conduire  les  rédacteurs  à  présenter  ces  idées 
dans  un  ordre  différent. 


CHAPITRE  PREMIER. 

DISPOSITIONS    GÉNÉRALES. 

La  loi  va  nous  dire  successivement  dans  ce  chapitre  :  V  quelles  con- 
ventions sont  autorisées  ou  défendues  dans  le  contrat  de  mariage 
(art.  1387-1389);  2°  les  principaux  systèmes  qui  peuvent  être  adop- 
tés, par  quels  modes  ils  peuvent  ou  non  Têlre,  à  quel  régime  sont  sou- 
mis ceux  qui  ne  rédigent  pas  de  contrat  (art.  1390-1393)  ;  3°  les  for- 
mes dans  lesquelles  le  contrat  doit  être  dressé  ,  et  les  changements 
qu'il  peut  recevoir  (art.  1394-1397);  4°  enfin  la  capacité  requise  pour 
passer  ce  contrat  (art.  1398). 

^  l^^  —  Conventions  permises  ou  défendues. 

1387.  —  La  loi  ne  régit  rassociation  conjugale,  quant  aux  biens ^ 
qu'à  défaut  de  conventions  spéciales,  que  les  époux  peuvent  faire  comme 
ils  le  jugent  à  propos,  pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  contraires  aux 
bonnes  mœurs,  et,  en  outre,  sous  les  modifications  qui  suivent. 

1388.  —  Les  époux  ne  peuvent  déroger  ni  aux  droits  résultant  de 
la  puissance  maritale  sur  la  personne  de  la  femme  et  des  enfants ,  ou 
qui  appartiennent  au  mari  comme  chef,  ni  aux  droits  conférés  au  sur- 
vivant des  époux  par  le  titre  De  la  Puissance  paternelle  et  par  le 
titre  De  la  Minorité,  de  la  Tutelle  et  de  l' Emancipation,  ni  aux 
dispositions  prohibitives  du  présent  Code. 

1389.  —  lis  ne  peuvent  faire  aucune  convention  ou  renonciation 
dont  l'objet  serait  de  changer  l'ordre  légal  des  successions,  soit  par 
rapport  à  eux-mêmes  dans  la  succession  de  leurs  enfants  ou  descen- 
dants, soit  par  rapport  à  leurs  enfants  entre  eux;  sans  préjudice  des. 
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donations  entre-vifs  ou  testamentaires  qui  pourront  avoir  lieu  selon  les 
formes  et  dans  les  cas  déterminés  par  le  présent  Code. 

SOMMAIRE. 

I.  Le  contrat  pécuniaire  de  mariage,  à  la  différence  du  contrat  moral,  étudié  dans 

le  livre  I,  se  règle  par  la  volonté  privée  des  parties.  Elles  ont  toute  latitude  à 
cet  égard. 

II.  Mais  elles  n'y  peuvent  faire  aucune  convention  contraire  aux  bonnes  mœurs. 

Quid  de  la  clause  de  ne  pas  se  remarier?  Critique  de  la  doctrine  des  au- 
teurs. 

III.  Droits  appartenant  au  mari  sur  la  personne  de  la  femme  et  des  enfants.  Devoir 

pour  la  fenime  de  suivre  son  mari;  droit  pour  le  mari  de  diriger  l'instruction 
religieuse  des  enfants.  Toute  stipulation  sur  ces  deux  points  et  autres  analo- 
gues serait  comme  non  avenue.   Inexactitude  de  MM.  Rodière  et  Paul  Pont. 

IV.  Suite  et  fin  des  deux  questions. 

Y.       Droits  appartenant  au  mari  comme  clief,  c'est-à-dire  quant  aux  biens  des  époux. 
Erreur  de  Toullier  et  de  M.  Duranton. 

VI.  Étendue  de  la  prohibition  quant  aux  biens  du  mari,  quant  aux  biens  de  la  femme 

et  quant  aux  biens  communs.  Erreur  de  Toullier  et  de  MM.  Duranton  etZa- 
chariae. 

VII.  Les  époux  ne  peuvent  dérogera  aucun  des  droits  découlant,  pour  l'un  d'eux,  de 

la  puissance  paternelle  ou  de  la  tutelle  légitime.  Mauvaise  rédaction  du  texte  ; 
critique  de  la  doctrine  de  M.  Zacharioe. 

VIII.  Ils  ne  peuvent  déroger  non  plus  aux  dispositions  prohibitives  du  Code.  Exem- 

ples. 

IX.  Ils  ne  peuvent,  enfin,  changer  l'ordre  légal  des  successions,  sauf  l'effet  des  libé- 

ralités qu'ils  peuvent  faire,  soit  dans  leur  contrat,  soit  pendant  le  mariage. 
La  renonciation  au  droit  de  faire  ces  dernières  serait  nulle.  Erreur  de  M.  Tau- 
lier. 

I.  —  Le  contrat  de  mariage  tel  qu'on  Tentend  ici,  c'est-à-dire  celui 
qui  règle  les  rapports  des  époux  quant  aux  biens,  étant  (à  la  diiférence 
du  contrat  de  mariage  qui  règle  ces  mêmes  rapports  quant  aux  per- 
sonnes et  dont  s'occupe  le  titre  V  du  livre  I)  un  contrat  pécuniaire,  c'est 
donc  aux  parties  elles-mêmes  à  en  arrêter  les  clauses,  comme  pour 
tout  autre  contrat  pécuniaire;  et  tandis  que  les  diverses  règles  du  con- 
trat moral  de  mariage  ne  peuvent  être  tixées  que  par  Tautorité  législa- 
tive, sans  qu'il  puisse  être  permis  aux  époux  de  les  modifier  en  rien  par 
leur  volonté  privée,  le  contrat  pécuniaire  de  mariage,  au  contraire,  ne 
peut  être  fixé  que  par  les  parties,  et  quand  la  loi  en  détermine  elle- 
même  les  règles,  c'est  seulement  dans  le  silence  des  personnes  intéres- 
sées et  en  exprimant  pour  ce  cas  la  volonté  présumée  de  ces  per- 
sonnes. 

Et  la  loi  ne  se  contente  même  pas  de  laisser  ici  aux  intéressés  la  li- 
berté dont  ils  jouiraient  pour  tout  autre  contrat  pécuniaire;  elle  leur 
donne,  ainsi  que  nous  avons  eu  Foccasion  de  le  remarquer  plus  d'une 
fois,  une  latitude  plus  grande  que  partout  ailleurs;  et  pourvu  qu'ils 
n'insèrent  dans  leur  contrat  rien  de  contraire  aux  règles  prohibitives 
dont  nous  allons  nous  occuper,  ils  peuvent  y  mettre  absolument  toutes 
les  stipulations  qu'il  leur  plaira,  celles-là  même  qui  seraient  interdites 
dans  les  contrats  ordinaires  :  qui  veut  la  fin  veut  les  moyens,  et  pour 
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favoriser  lo  mariîif^o,  il  falhiit  favorisnr  les  convonlions  pôcuniairfis  dont 
il  dcpond  souvent. 

11.  —  Mais  si  favorable  que  soit  le  mariafiçe,  il  fallait  pourtant  une 
lin)itP  à  la  latilude  laissf'e  ici  aux  futurs  époux,  et  la  loi  dr-elare  que 
celte  li:tilu(lcs'airr;tera  d'ahord  devant  le  respect  dû  aux  bonnes  ino'urs, 
reslrietion  qui  serait  au  surplus  suppléée  par  la  raison,  si  elle  n'était 
pas  exprimée  dans  nos  articles.  Ainsi,  il  est  bien  clair  qu'une  femme 
ne  pouriail  pas  stipuler  la  faculté  de  se  créer  des  ressources  i)articu- 
lières  en  prenant  un  amant!  xMiis  l'application  du  principe  n\'>t  pas 
toujours  aussi  simple;  et  ici,  conime  dans  la  matière  des  donations, 
les  auteurs  sont  quelquefois  en  dissidence  sur  le  point  de  savoir  si  telle 
convention  doit  ou  non  être  proscrite  comme  contraire  aux  bonnes 
mœurs. 

C'est  surtout  pour  la  condition  de  ne  pas  se  remarier  que  la  question 
s'est  présentée.  Delvincourt  (t.  II),  M.  Vazeille  (art.  900,  n°  5),  et 
M.  Tro[)Iong  (I,  52),  semblent  la  regarder  comme  toujours  valable-, 
M.  Pczzani,  au  contraire,  la  déclare  absolument  nulle;  enfin'MM.  Du- 
ranton  (Vlll,  1-28),  Paul  Pont  et  Uodièie  (1,  52,  et  2^  édit.,  I,  58),  la 
disent  valable  ou  nulle,  selon  qu'elle  est  ou  non  fondée  sur  un  motif 
raisonnable.  Peut-être  cette  dernière  décision  est-elle  exacte  au  fond 
et  dans  la  pensée  intime  de  ceux  qui  Tont  écrite;  mais  elle  nous  pa- 
raît mal  présentée  et  basée  sur  une  idée  trop  superficielle.  Ce  n'est  pas 
précisément  par  le  motif  qui  a  dicté  la  clause  qu'on  doit  décider  la  ques- 
tion, mais  par  le  point  de  savoir  si  l'entrave  apportée  au  subséquent 
mariage  constitue,  oui  ou  non,  le  but  des  contractants,  Tobjet  de  la 
convention. 

Et  d'abord,  il  est  évident  que  quand  il  s'agira  d'une  convention  ab- 
solue de  ne  pas  se  remarier,  d'une  clause  par  laquelle  un  subséquent 
mariage  serait  complètement  interdit  au  survivant,  cette  clause  serait 
toujours  nulle,  si  raisonnable,  si  grave  même  que  pût  être  la  cause  qui 
Ta  ftiit  insérer  dans  le  contrat.  Ce  n'est  pas  sur  une  telle  stipulation  qu'il 
peut  s'élever  des  doutes,  mais  seulement  sur  celle  qui  laisse  au  survivant 
le  cboix  entre  le  nouveau  mariace  et  un  sacrifice  d'argent. 

Or,  cette  clause  de  ne  pas  se  remarier  sans  subir  une  perte  d'argent 
sera  nulle  ou  valable,  selon  que  la  gêne  qu'elle  apporte  au  subséquent 
mariage  sera  ou  ne  sera  pas  le  but  qu'on  a  voulu  atteindre.  Si  on  recon- 
naît que  la  disposition  où  se  trouve  l'idée  de  ne  pas  se  remarier  a  eu 
précisément  pour  objet  d'entraver  le  nouveau  mariage,  la  disposition 
sera  nulle.  Si,  au  contraire,  la  difficulté  que  le  contrat  présente  au  nou- 
veau mariage  ne  se  trouve  mise  que  comme  moyen  d'atteindre  un  but 
licite  ;  si  le  sacrifice  à  fcûre  par  le  survivant  pour  pouvoir  se  remarier 
était  destiné,  non  pas  à  entraver  son  mariage  ou  à  le  punir  de  le  con- 
tracter, mais  tout  simplement  à  compenser  pour  certaines  personnes  le 
désavantage  que  ce  mariage  peut  lui  causer,  la  clause  est  valable.  Elle 
est  valable  dans  le  second  cas,  parce  que  la  convention  se  trouve,  en 
définitive,  n'avoir  pour  objet  qu'un  règlement  d'intérêts  pécuniaires, 
règlement  dans  lequel  Tidée  du  nouveau  maiiage  n'intervient  que  secon- 
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clairement-,  elle  est  nulle  dans  le  premier  cas,  parce  que,  l'entrave  qu'on 
entend  mettre  au  nouveau  mariage  étant  alors  précisément  le  but  pro- 
posé, on  prend  ainsi  pour  objet  même  de  la  convention  la  liberté  de  la 
personne,  c'est-à-dire  une  chose  qui  ne  saurait  être  matière  à  conven- 
tion. N'oublions  pas,  en  effet,  qu'il  ne  s'agit  ici  que  du  contrat  pécu- 
niaire de  mariage,  d'un  contrat  ne  régissant  l'association  des  parties  que 
quant  aux  biens;  n'oublions  pas  que  tout  ce  qui  touche  au  côté  moral 
de  cette  association  se  régit,  non  plus  d'après  notre  titre  et  par  la 
volonté  privée  des  parties ,  mais  par  la  loi  elle-même  d'après  le  titre  V 
du  livre  I  (l). 

On  conçoit,  au  surplus,  que  le  point  de  savoir  si  telle  convention  se 
trouve  ou  non  contraire  aux  bonnes  mœuis  n'est  pas  proprement  une 
question  de  droit,  mais  une  question  de  fait  abandonnée  à  l'apprécia- 
tion souveraine  du  juge. 

III.' — Après  avoir  interdit  aux  époux,  dans  l'art.  1387,  toutes  clauses 
contraires  aux  bonnes  mœurs,  la  loi,  dans  l'art.  1388,  leur  interdit 
celles  qui  pourraient  déroger  :  1**  aux  droits  résultant  de  la  puissance 
maritale  sur  la  personne  de  la  femme  et  des  enfants,  ou  appartenant 
au  mari  comme  chef;  2"  aux  droits  conférés  au  survivant  des  époux 
par  les  titres  De  la  Puissance  paternelle  oX  De  la  Tutelle;  3°  aux  diverses 
dispositions  prohibitives  du  Code  Napoléon. 

On  ne  peut  pas  déroger,  d'abord,  aux  droits  que  la  puissance  mari- 
tale confère  à  l'époux,  soit  sur  la  femme,  soit  sur  les  enfants.  Ainsi, 
par  exemple,  on  ne  pourrait  pas  stipuler  que  la  femme  ne  sera  pas  tenue 
d'habiter  avec  son  mari  (art.  214)  (2),  ou  qu'elle  pourra  consentir  seule 
au  mariage  des  enfants  (art.  148).  La  proscription  de  ces  stipulations, 
et  de  celles  dont  l'explication  va  suivre,  rentre,  au  surplus,  dans  la 
règle  générale  qui  prohibe  toutes  conventions  contraires  aux  bonnes 
mœurs;  car  c'est  précisément  parce  qu'elles  sont  contraires  aux  bonnes 
mœurs,  au  bon  ordre ,  aux  convenances  sociales,  que  le  législateur 
prohibe  ces  diverses  conventions.  Ce  sont  là,  d'ailleurs,  des  règles  se 
référant  au  côté  moral  de  l'association  conjugale;  or,  comme  nous 
l'avons  déjà  dit,  c'est  uniquement  quant  aux  biens  et  pour  le  côté/^e'ci^- 
niaire  de  cette  association  que  les  époux  peuvent  faire  des  conventions 
particulières  :  quant  à  tous  les  points  sortant  de  cette  question  des 
biens,  et  réglés  par  les  titres  Du  Mariage,  De  la  Tutelle  et  De  la  Puis- 
sance  paternelle ,  leur  fixation  est  indépendante  de  la  volonté  privée 
des  individus,  et  le  législateur,  pour  être  logique,  n'aurait  pas  même 
dû  en  parler  ici.  La  proscription  de  toutes  conventions  à  cet  égard  ré- 
sultait bien  suffisamment,  et  peut-être  plus  nettement,  de  ce  grand 
fait  fondamental,  qu'il  ne  s'agit  ici  que  du  contrat  pécuniaire  de  ma- 
il) Vov.  Favard  de  Langladc  (v»  Don.  entre-vifs,  scct.  1,  g  2);  Chardon  [Du  Dol, 
t.  III,  no '597);  Merlin  {I{ép..\<'  Gond.,  sect.  2J  5,  art.  i)  ;  Touiller  (V,  256)  ;  Grenier 
(155);  Poiijol  (115);  Coin-Delisle  (n"  30);  Zacliarite  (p.  235);  Saintespès-Lescot, 
(no  120)  ;  Dalloz  (v»  Disp.  entre-vifs,  142);  Domolonibe  {Des  Don.,  n'"  251  et  suiv.). 

(2)  Voii-  Pothier  [Commun.,  n^-i);  Merlin  [Rép.,  v»  Conv.  matrim.,  ^2)  ;  Troplong 
{Conir.  de  mnr.,  -19,  57  à  59);  Rodière  et  Pont  (t.  I,  n»  55,  2*  édit.,  I,  6Ô)  ;  Dict.  not., 
(yo  Contr.  de  mar.,  ii»  62). 
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riago,  et  quo  pour  tout  co  qui  cojicerne  le  contrat  moral,  c'est-à-dire 
le  mariayc  nuMne  et  ses  diverses  conscfjuences,  rien  n'y  peut  être  aban- 
donna, à  la  volonti'  juivcu;  dos  citoyens,  rien  n'y  peut  «Hre  r<''f^h';  que  par 
les  disj)ositi()ns  do  1  auloriti';  h'^i^islative  intcrprotoes  et  appliquées  par 
les  d(''cisions  de  Tautoritô  judiciaire. 

C'est  pour  avoir  perdu  de  vue  ce  grand  principe  que  MM.  Iiodière  et 
Paul  Pont  enseignent  quo  quolquos-unes  des  conventions  dont  il  s'agit 
ici  pourraient,  sans  otre  rigouieusoment  obligatoires,  avoir  cependant 
une  certaine  force.  Ainsi,  après  avoir  rappelé  le  principe  qui  oblige  la 
femme  à  suivre  le  mari  partout  où  il  juge  à  propos  de  résider  et  avoir 
dit  que  les  tribunaux  pourraient  dispenser  la  femme  de  ce  devoir  s'il 
s'agissait  d'un  séjour  dangereux  pour  elle,  ces  auteurs  ajoutent  que  la 
dispense  ne  peut  être  accordée  que  bien  rarement  si  le  contrat  de  ma- 
riage est  muet  à  cet  égard,  mais  qu'elle  peut,  au  contraire,  l'être  faci- 
lement si  la  femme  a  fait  à  ce  sujet  des  réserves  dans  le  contrat. . .  Ils  en- 
seignent de  même  que,  dans  le  cas  de  dissidence  entre  les  deux  époux 
sur  la  religion  dans  laquelle  on  devra  élever  un  enfant,  les  conventions 
particulières  intervenues  sur  ce  point  dans  le  contrat  de  mariage  auraient 
une  grande  importance,  et  que  la  femme  pourrait  appeler  son  mari  de- 
vant la  justice  pour  l'inobservation  de  ces  conventions  (t.  I,  n"^  55  et 
57,  et  2'édit,,  1,  63). 

Tout  ceci  n'est-il  pas  très-inexact?  n'est-il  pas  clair  que  l'instruction 
religieuse  à  donner  aux  enûmts  et  le  devoir  pour  la  femme  de  suivre  son 
époux  en  tous  lieux,  sauf  dispense  s'il  y  a  nécessité,  sont  des  choses  qui 
ne  peuvent  être  en  aucune  façon  l'objet  de  conventions  privées,  et  pour 
lesquelles  les  clauses  du  contrat  de  mariage  sont  absolument  insigni- 
fiantes et  non  avenues?  Ces  points  et  tous  autres  du  même  genre  sont 
réglés  par  la  loi,  sauf  intervention  de  Va  justice  pour  interpréter  et  ap- 
pliquer les  règles  légales;  ils  ne  peuvent  être  fixés,  en  quoi  que  ce  soit, 
que  par  Tautorité,  et  la  volonté  privée  des  parties  ne  peut  être  pour  rien 
dans  leur  règlement,  absolument  pour  rien.  C'est  donc  avec  raison  que 
M.  Duranton  (XIV,  24)  et  M.  Zacharia?  (III,  p.  402)  enseignent  que  la 
convention,  assez  fréquente  de  la  part  d'époux  de  religion  différente, 
d'élever-  les  filles  dans  la  religion  de  la  mère  et  les  fils  dans  la  religion  du 
père,  est  dénuée  de  toute  efficacité  civile  (l). 

IV.  —  Mais  en  refusant  ainsi  toute  espèce  d'effet  aux  conventions 
des  parties  sur  les  deux  points  dont  il  s'agit  (et  sur  tous  autres  du  même 
genre) ,  comment  ces  deux  points  doivent-ils  se  décider  au  fond?  Faut-il, 
sous  cette  réserve  et  pour  le  surplus,  admettre  à  cet  égard  la  doctrine 
de  MM.  Paul  Pont  et  Rodière? 

Nous  partageons  la  doctrine  de  ces  auteurs  quant  au  premier  point. 
Comme  eux,  nous  disons  que,  si  le  lieu  où  le  mari  prétend  conduire  sa 
femme  était  vraiment  de  nature  à  compromettre  son  existence  ou  à 


(1)  Voy.  encore,  dans  ce  sens,  MM.  Taulier  (t.  V,  p.  19);  Odier  (t.  II,  n°  628);  Trop- 
long  (t.  I,  n°  Gl);  Gilbert  (Code  Napoléon  annoté,  art.  1888,  n"  2);  Dalloz  (yoCont.  de 
mar.,  n»  116);  Dict.  nul.  (yo  Gont.  de  mur.,  69;. 
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blesser  gravement  sa  pudeur,  les  tribunaux,  juges  des  circonstances  et 
interprètes  de  la  loi,  pourraient  et  devraient  déclarer  inapplicable  à  ce 
cas  une  règle  à  laquelle  le  législateur  n'a  pas  entendu  assurément  don- 
ner une  portée  contraire  aux  lois  de  la  morale  ou  de  l'humanité.  Cette 
doctrine,  qui  ne  nous  paraît  pas  même  susceptible  de  contradiction,  a 
été  appliquée  par  un  jugement  de  Senlis  du  9  octobre  1835. 

Sur  le  second  point,  MM.  Rodière  et  Paul  Pont  enseignent  que  ce 
n'est  point  au  mari  seul  qu'il  appartient  de  déterminer  et  de  diriger 
L'instruction  morale  et  religieuse  des  enfants,  mais  bien  au  mari  et  à 
la  femme  simultanément.  Ils  fondent  cette  idée  sur  Tart.  203,  qui  im- 
pose aux  deux  époux  l'obligation  d'élever  les  enfants  ;  et,  faisant  re- 
marquer que,  si  le  devoir  est  commun,  le  droit  corrélatif  doit  Tétre 
aussi,  ils  en  concluent  que  la  mère  partage  ainsi  l'autorité  avec  le  père, 
d'où  la  conséquence  que,  dès  qu'il  y  a  dissentiment  à  cet  égard  entre 
les  époux,  il  y  a  lieu  de  recourir  aux  tribunaux  pour  déterminer  le  quid 
me  lias. 

C'est  là,  selon  nous,  une  erreur.  Il  est  très-vrai  que,  en  principe, 
Tautorité  sur  les  enfants  appartient  simultanément  aux  deux  époux  qui, 
dans  le  désir  de  la  loi  civile  comme  dans  le  vœu  de  la  loi  divine,  ne 
doivent  faire  qu'un  seul  esprit  comme  ils  ne  font  qu'une  seule  chair  {duo 
in  carne  unâ) ,  et  qui  devraient  ainsi  marcher  toujours  d'un  commun 
et  parfait  accord.  Mais  comme  cet  accord  parfait  ne  saurait  exister  tou- 
jours, il  a  bien  fallu  prévoir  le  cas  de  dissentiment,  et,  pour  ce  cas,  con- 
férer à  un  seul  des  deux  parents  l'exercice  exclusif  de  l'autorité  ;  il  a 
bien  fallu  que,  pour  tous  les  cas  possibles,  il  n'y  eût  toujours  qu'un  seul 
chef  dans  la  maison.  Telle  est,  en  effet,  la  théorie  du  Code,  théorie  ma- 
nifestées chaque  pas  dans  la  loi.  Ainsi,  il  est  bien  vrai  que  l'art.  203  pose 
un  devoir  commun  aux  deux  époux,  d'où  découle  un  droit  également 
commun  à  ces  époux;  il  est  bien  vrai  que  l'art.  l48  exige,  pour  le  ma- 
riage des  enfants,  le  consentement  commun  du  père  et  de  la  mère  :  il 
est  bien  vrai  que  l'art.  372,  posant  le  grand  principe  général  dont  toutes 
les  autres  règles  ne  sont  que  des  applications,  déclare  que  l'enfant, 
jusqu'à  sa  majorité  ou  son  émancipation,  est  soumis  à  l'autorité  com- 
mune de  ses  père  et  mère.  Mais  la  loi  prend  soin  d'ajouter  que  s'il  y  a 
dissentiment  entre  les  époux,  c'est  la  volonté  du  père  qui  l'emporte 
(art.  148);  et,  après  afoir  proclamé  le  principe  de  l'autorité  commune 
aux  père  et  mère,  elle  déclare  immédiatement  (art.  373)  que  le  père 
seul  a  l'exercice  de  cette  autorité.  C'est  donc  au  père,  en  cas  de  dissi- 
dence entre  les  époux,  qu'il  appartient  de  diriger  l'éducation  et  l'in- 
struction des  enfants,  sous  le  rapport  de  la  religion  à  embrasser  comme 
sous  tout  autre  rapport. 

Sans  doute,  l'abus  n'est  pas  plus  permis  ici  qu'ailleurs;  et  si  le  père, 
sous  le  nom  de  religion,  voulait  inculquer  à  ses  enfiints  des  doctrines  que 
la  saine  morale  condamne,  la  mère  pourrait  réclamer  devant  les  tribu- 
naux. Si  ce  père,  par  exemple,  s'imaginait  de  faire  inculquer  aux  enfants 
les  doctrines  du  mahométisme,  ou  les  principes  soi-disant  religieux  de 
quelque  songe-creux  comme  Fourier,  nul  doute  que,  sur  la  demande 
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(lo  lu  frmnio,  les  triliuiiaiix  no  pussoiit  et  (luss(;nt  enlovor  au  pinc  la 
(liicclioii  (l(î  l'édiiciition.  Mais  il  y  a  loin  de  cetlo  llit-oiie,  qui  ne  ptMinet 
ririUMvention  des  trihunaux  quo  pour  le  cas  d'abus  et  en  se  foiulaiil 
sur  celte  idée,  déjà  indi(ju(''e  plus  haut,  que  l'autoi ité  conférée  au  inaii 
ne  [)eut  pas  th'pa.NSCM'  les  limites  admises  par  la  morale,  à  la  doctrine  de 
MM.  Paul  Pont  et  U(j(lieie,  d'après  laquelle;,  sur  le  [)rétendu  piineijie 
(di'menti  par  l'art.  373)  que  la  mère  partage  avec  le  père  l'exereice  de 
raulorité,  les  tribunaux  auraient  à  intervenir  el  à  rechercher  \c(/uid  me- 
lias,  par  cela  seul  qu'il  y  aurait  dissentiment  entre  les  d<;ux  chefs.  Ainsi, 
nous  n'admettons  pas,  comme  ces  auteurs,  que  le  mari  qui  embrasse- 
rait après  son  mariage  une  religion  nouvelle,  qui,  par  exemple,  de  juif 
qu'il  était  se  ferait  chrétien,  de  catholique  protestant,  ou  vice  versa, 
ne  pourrait  élever  ses  enfants  dans  cette  nouvelle  religion  qu'autant 
qu'il  obtiendrait  le  consentement  de  su  femme  ou  de  la  justice.  Il  n'y 
a  point  deux  chefs  dans  la  maison,  mais  un  seul,  le  mari.  Si  ce  mari 
embrasse  une  religion  nouvelle,  c'est  sans  doute  qu'il  la  croit  la  vérité  ; 
et  dès  lors  c'est  pour  lui  un  devoir  de  la  communiquer  à  ses  enfants. 
S'il  bc  trompe,  il  n'en  doit  compte  qu'à  Dieu,  non  aux  tribunaux, 
qui  n'ont  point  à  s'immiscer  dans  la  conscience  de  l'houjme.  Les  tribu- 
naux ne  peuvent  intervenir  que  quand  le  mari  excède  les  limites  de 
son  autorité;  et  cette  autorité  n'a  pas  d'autres  limites  que  celles  de  la 
morale  (1). 

V.  —  Après  les  droits  que  la  qualité  même  du  mari  lui  donne  siir  la 
personne  de  la  femme  et  des  enfants,  viennent  ceux  que  cette  même 
qualité  lui  confère  quant  aux  biens  et  comme  chef  de  la  société  pécu- 
niaire. 

Tel  est  évidemment  le  sens  des  mots  comme  chef,  mal  compris  par 
plusieurs  auteurs,  notamment  Touiller  (XII,  309)  et  M.  Duranton  (XIV, 
266).  Ces  auteurs  pensent  qu'il  s'agit  encore  des  droits  que  le  mari, 
comme  chef  de  la  société  morale,  a  sur  la  personne  de  la  femme  et  des 
enfants  ;  mais  c'est  une  erreur  que  démontrent  clairement  et  le  texte 
même  de  l'art.  1388  et  sa  discussion  au  conseil  d'État.  Il  est  clair*, 
d'abord,  que  quand  on  prohibe  disjonctivement  et  successivement 
toute  convention  qui  dérogerait  aux  droits —  existant  pour  le  mari  sur 
la  personne  de  la  femme  et  des  enfants,  —  ou  lui  appartenant  comme 
chef,  on  entend  parler,  dans  le  second  membi^  de  phrase,  de  droits 
autres  que  ceux  dont  parle  le  premier,  de  droits  qui,  par  conséquent, 
n'ont  plus  pour  objet  la  personne  de  la  femme  ou  des  enfants,  mais  les 
biens...  La  discussion  au  Conseil  ne  laisse  d'ailleurs  aucun  doute  à  cet 
égard.  MM.  Maleville,  Bérenger  et  Bigot-Préameneu  demandent  la 
suppression  des  mots  ou  qui  appartiennent  au  mari  comme  chef,  parce 
qu'ils  peuvent  faire  entendre  que  la  femme  ne  doit  jamais  avoir  la  libre 
disposition  de  ses  biens,  même  paraphernaux ;  qu'il  vaudrait  mieux 

(1)  Telle  paraît  être  aussi  la  doctrine  émise  depuis  nous  par  M.  Troplong  (I,  61), 
qui,  toutefois,  n'examine  pas  les  diverses  faces  de  la  question.  —  Comparez  Golmar, 
19  nov.  1857,  et  Lyon,  8  mars  1859  (Dev.,  60,  II,  431  j. 
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énoncer  en  détail  les  clauses  relatives  aux  biens  qu'il  sera  déf(!n(lu  de 
stipuler;  que  la  phrase  critiquée  laisse  des  nuai>,es  et  ne  déterininn  pas 
assez  clairement  les  droits  du  mari  [comme  dief  et  qua7it  aux  biens)  aux- 
quels on  ne  pourra  pas  déroger.  MM.  Berlier,  Tronchet,  Tieilhaid  et 
Real  répondent  que  ces  droits  du  mari  comme  chef  vont  précisément 
être  déterminés  par  le  titre  même  qu'on  discute  ;  qu'il  existe  une  con- 
nexion si  étroite  entre  l'aulorilé  sur  la  personne  et  l'autorité  sur  les 
biens,  qu'il  est  impossible  de  les  séparer  entièrement  ;  que  renonciation 
détaillée  qu'on  a  demandée  sur  le  second  point  donnerait  lieu  à  des 
omissions  dangereuses  ;  que,  quant  à  l'impossibilité  pour  la  femme 
d'aliéner  sans  le  consentement  du  mari  même  ses  biens  paraphernaux, 
elle  est  déjà  consacrée  par  l'art.  217,  et  que  le  système  de  MM.  Male- 
ville  et  autres  n'irait  à  rien  moins  qu'à  renverser  une  disposition  déjà 
votée  et  reçue  avec  un  applaudissement  unanime  (Fenet,  t.  XIII, 
p.  542-546).  Ainsi,  ceux  qui  demandaient  la  suppression  de  la  plnase, 
aussi  bien  que  ceux  qui  voulaient  la  maintenir,  entendaient  bien  tous 
qu'elle  s'appliquait  à  l'autorité  du  mari  sur  les  biens,  comme  les  mots 
précédents  s'appliquaient  à  son  autorité  sur  la  [)ersonne.  Si  des  nuages 
existaient,  comme  disait  M.  Bigot,  c'était  sur  la  portée  de  la  disposition, 
mais  non  sur  son  objet;  et  s'il  y  avait  des  doutes  sur  le  point  de  savoir 
quelles  clauses  relatives  aux  biens  se  trouveraient  prohibées  par  cette 
règle,  il  n'y  en  avait  point  sur  cette  idée  que  la  règle  ne  prohibait  que 
des  clauses  relatives  aux  biens. 

Ces  doutes  sur  la  portée  de  la  règle,  la  discussion  qui  vient  d'être 
rapportée  ne  les  lève  pas,  et  nous  avons  à  nous  demander  ici  quelles 
sont  celles  des  clauses  relatives  aux  biens  qui  se  trouvent  prohibées 
comme  portant  atteinte  aux  droits  du  mari  comme  chef.  Il  faut  exa- 
miner la  question,  et  quant  aux  biens  propres  au  mari,  et  quant  aux 
biens  propres  à  la  femme,  et  quant  aux  biens  communs  aux  deux 
époux. 

VI.  —  Pour  les  biens  du  mari,  il  n'y  a  pas  d'embarras  possible  ;  et  il 
est  bien  clair  qu'il  faudrait  déclarer  nulle  toute  convention  par  lacjuelle 
l'époux  porterait  atteinte  à  son  droit  de  disposition  ou  d'administration 
de  ses  biens  propres.  Stipuler  qu'un  mari  s'interdit  d'administrer  tout 
ou  partie  de  ses  biens,  ou  qu'il  renonce  à  les  aliéner  sans  la  permission 
de  sa  femme,  ce  serait  renverser  complètement  l'ordre  et  insulter  à  la 
dignité  maritale  (l). 

Pour  les  biens  propres  de  la  femme,  c'est  tout  différent,  et  les  époux 
jouissent  ici  d'une  grande  latitude  pour  les  conventions  qu'il  leur  plaira 
de  fciire.  Cette  latitude,  toutefois,  n'est  pas  sans  restriction.  Ainsi,  le 
contrat  ne  pourrait  pas  conférer  le  droit  à  la  femme  d'aliéner  ses  biens, 
soit  pour  le  tout,  soit  pour  partie,  sans  l'autorisation  du  mari  (ou  de 
la  justice,  sur  le  refus  de  celui-ci).  Sous  quelque  régime  que  ce  soit, 
même  sous  la  séparation  de  biens  ou  pour  les  paraphernaux  du  régime 
dotal,  la  femme,  nonobstant  l'idée,  si  singulièrement  fausse,  émise  par 


(i)  Gass.,  7  sept.  1808,  affaire  Lalli;  Pont  et  Rodicre  (2«  édit.,  I,  65). 
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M.  Mîilovillc  dans  la  discussion  analys<*e  ci-dessus,  no  pourra  jamais 
Tîtro  dispciiscM»  do  raiilorisalion -,  ot  dos  toxlos  formols  (ht  la  loi  se  sont 
chai|;(S  do  domrnlir  à  cot  o^'ard  C(îllo  idée  de  M.  Malovillo.  L'art.  1  538 
pour  la  si'paration  de  lnons,  l'art.  1576  pour  les  paiaphornaux  du 
régime  do»al,  dôclarent  que  la  fomme  ne  pourra  être  dispensée  de  l'au- 
torisation flans  (lucuncas  ni  à  la  faveur  d'avcunc  stipulation.  VA  comme 
on  auiail  pu  rusor  avec  cotto  ro^lo,  et  essayer  de  s'y  soustraire  par  le 
moyen  détourné  d'une  autorisation  générale  et  donnée  à  l'avance  (ce 
qui  aurait  permis  de  prétendre  qu'on  avait  respecté  l'autorité  maritale, 
puisqu'il  y  avait  eu  permission  demandée  par  la  fomme  et  accordée  par 
le  mari),  lo  législateur,  considérant  avec  raison  qu'une  telle  autorisa- 
tion ne  serait  au  fond,  et  sous  une  forme  différente,  qu'une  abdication 
du  droit  et  du  devoir  de  surveiller  et  d'apprécier  chaque  aliénation  que 
la  femme  veut  faire,  déclare  expressément  {ibid.)  que  toute  autorisa- 
tion générale  d'aliéner,  donnée  dans  lo  contrat  de  mariage  ou  depuis, 
serait  nulle  (l). 

Mais  si  la  femme  ne  peut  jamais  stipuler  le  droit  d'aliéner  ses  biens 
sans  une  autorisation  spéciale  du  mari,  elle  peut  très-bien  stipuler,  au 
contiaire,  le  droit  de  les  administrer  et  d'en  jouir,  et  elle  le  peut  sous 
tous  les  régimes.  Elle  le  peut  d'abord,  aux  termes  formels  de  la  loi, 
soit  en  prenant  le  régime  de  séparation  de  biens  (art.  1536),  soit  pour 
ses  biens  paraphernaux  sous  le  régime  dotal  (art.  1576).  Or,  dès  là 
que  ce  droit  d'administration  et  de  jouissance  des  biens  de  la  fomme 
peut  être  attribué  à  cette  femme  dans  certains  cas,  c'est  donc  qu'il  n'est 
pas  attaché  à  la  qualité  même  du  mai'i,  qu'il  peut  lui  être  enlevé  sans 
qu'aucune  atteinte  soit  portée  à  sa  suprématie  comme  chef,  et  qu'il  ne 
rentre  pas  dans  ces  règles  d'ordre  pul3lic  auxquelles  l'art.  6  défend  de 
déroger  dans  les  conventions.  Cela  étant,  ce  droit  pourra  donc  être 
attribué  à  la  femme  dans  tous  les  cas,  et  aussi  bien  sous  le  régime  de 
communauté  ou  d'exclusion  de  communauté  que  sous  le  régime  de 
séparation  de  biens  ou  le  régime  dotal  (2). 

Cette  convention  peut  avoir  lieu,  disons-nous,  sous  le  régime  de 
communauté.  Il  est  vrai  que  l'effet  ordinaire  de  la  stipulation  de  com- 
munauté est  d'attribuer  au  mari  l'administration  des  biens  personnels 
de  la  femme  (art.  1428),  et  à  la  communauté  la 'jouissance  de  ces 
mêmes  biens  (art.  1401 ,  2")  ;  mais  tout  ce  qui  suit  de  là,  c'est  qu'il  y 
aura  alors  modification  au  système  de  communauté  que  la  loi  organise, 
et  adoption  d'une  communauté  conventionnelle  au  lieu  d'une  commu- 
nauté légale. 

Nous  ajoutons  que  cette  convention  est  possible  également  avec  le 
régime  exclusif  de  communauté;  mais  nous  devons  faire  ici  une  obser- 


(1)  La  défense  d'aliéner  s'applique  également  aux  constitutions  d'hypothèques, 
aux  emprunts,  en  un  mot,  à  tout  ce  qui  excède  l'administration.  TouUier  (II,  643); 
Proudhon  (t.  I,  p.  267);  Merlin  {Rép.,  v"  Autor.  aiiarit. ,  sect.  6,  §  2,  art.  2j;  Cass., 
22  mai  1815,  18  mars  1840. 

(2)  Par  la  môme  raison,  un  tiers  peut,  en  faisant  donation  à  une  femme  commune, 
imposer  licitement  à  sa  libéralité  la  condition  que  la  femme  conservera  l'administra- 
tion et  la  jouissance  des  biens  donnés.  {Vorj.  l'explication  de  l'art.  1543,  n"*  III.) 
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vation  pour  empêcher  tout  malentendu,  et  pour  éviter  ainsi  une  querelle 
de  mots  du  genre  de  celle  que  se  font  plusieurs  auteurs  à  l'occasion  du 
régime  doial,  et  dont  nous  allons  parler  immédiatement.  L'objet  de 
cette  observation  est  que  si  les  parties,  après  avoir  déclaré  qu'elles 
adoptent  l'exclusion  de  communauté,  ajoutent  que  la  femme  conservera 
l'administration  et  la  jouissance  de  tous  ses  biens,  cette  stipulation  sera 
parfaitement  valable  (et  c'est  pour  cela  que  nous  disons  cette  clause 
permise  aux  époux  qui  adoptent  l'exclusion  de  communauté);  mais 
aussi  ce  ne  sera  plus  la  simple  exclusion  de  communauté  qui  se  trouvera 
exister  alors,  ce  sera  le  régime  de  séparation  de  biens.  C'est  qu'eu 
effet,  la  différence  entre  l'exclusion  de  communauté  et  la  séparation  de 
biens  consiste  précisément  en  ce  que  l'administration  et  la  jouissance 
des  biens  de  la  femme  appartiennent  au  mari  dans  le  premier  cas  et  à  la 
femme  dans  le  second  (art.  1530  et  1536).  Ce  n'est  donc  qu'autant 
que  le  droit  d'administration  et  de  jouissance  n'est  réservé  à  la  femme 
que  pour  une  partie  de  ses  biens,  que  peut  exister  réellement  le  régime 
connu  sous  le  nom  d'exclusion  de  communauté;  et  les  époux  qui  con* 
fèrent  ce  droit  à  la  femme  pour  tous  ses  biens  adoptent  par  ce  fait  la 
séparation  de  biens,  nonobstant  les  termes  impropres  dont  ils  ont  pu  se 
servir.  Ajoutons  (pour  tout  prévoir)  que  si  les  parties  s'étaient  imaginé 
de  séparer  l'administration  de  la  jouissance,  en  disant  qu'elles  adop- 
tent l'exclusion  de  communauté,  et  que  par  conséquent  la  disposition 
des  revenus  des  biens  de  la  fenune  appartiendra  au  mari,  mais  que 
néanmoins  Tadminislralion  de  ces  biens  appartiendra  à  la  femme,  il 
est  clair  que  cette  clause  bizarre  d'administration  de  la  femme  devrait 
être  annulée  comme  insultfmte  pour  le  mari,  puisqu'elle  lui  interdirait 
la  gestion  de  biens  dont  on  le  fait  pourtant  usufruitier. 

Une  observation  anajogue  est  à  faire,  quant  au  re^^ime  dotal,  non 
plus  entre  ce  régime  et  un  autre,  mais  entre  les  biens  dotaux  et  les 
biens  paraphernaux.  Ainsi,  les  parties,  après  avoir  adopté  le  régime 
dotal  et  déclaré  que  les  immeubles  qui  appartiennent  à  la  femme  lui 
sont  constitués  en  dot,  peuvent  très-bien  convenir  que  l'administration 
et  la  jouissance  de  ces  immeubles  resteront  à  la  femme;  mais  la  consé- 
quence de  fait  de  cette  explication  sera  que  les  immeubles  qui  appa- 
laissaient  d'abord  comme  dotaux  ne  seront  réellement  que  pàrapher- 
naux.  C'est  bien  évident,  puisque,  sous  le  régime  dotal,  les  biens 
dotaux  sont  ceux  dont  l'administration  et  la  jouissance  sont  données  au 
mari,  et  les  biens  paraphernaux  ceux  dont  l'administration  et  la  jouis- 
sance restent  à  la  femme  (art.  1549  et  1576).  «  Que  fait,  dit  Merlin, 
une  femme  qui,  en  se  mariant  sous  le  régime  dotal,  se  réserve  les  fruits 
des  biens  qu'elle  se  constitue  en  dot?  Elle  déclare  implicitement  que  les 
biens  qu'elle  se  constitue  en  dot  ne  seront  dotaux  que  de  nom,  et 
qu'elle  les  possédera  comme  paraphernaux.  »  {Répertoire,  \°  Dot  ^  5 
n"lll.)  '     ' 

Comment  donc  s'expliquer  la  controverse  existant  à  ce  sujet  entre 
_M.  Tessier  (t.  I,  p.  86),  qui  prétend  nulle  la  stipulation  par  laquelle  la 
femme  se  réserve  l'administration  des  biens  qu'elle  se  constitue  en  dot, 
T.  V.  26 


A02 


EXPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.   LIV.  III. 


Ml 

il' 


et  MM.  Paul  Pont  et  Uodière  (I,  04,  et  T  éd.,  I,  69),  qui  la  soutiennent 
valahU;?  N'a-l-on  pas  raison  (1(î  part  et  d'autre,  et  n'est-ce  pas  là  un 
raaltntcndu?  Sans  doutt;,  la  Icnnnu  peut  tres-hien,  tout  en  déclarant 
que  tel  inmu'uble  sera  dotal,  s'en  réserver  l'administration  et  la  jouis- 
sance, et  par  conséquent  MM.  Paul  Pont  et  Hodière  ont  raison;  mais 
aussi  celte  it-serve  fera  que  le  bien  qualifir;  dotal  ne  sora  en  r(''alit<*  que 
paraphernal,  et  dès  lors  M.  Tessier  n'a  pas  tort,  quand  il  dit  qu(i  Tad- 
niinistiation  de  la  femme  n'est  pas  possible  pour  des  biens  dotaux!... 
En  délinitive,  il  n'y  aura  jamais  là  qu'une  question  d'interprétation. 
Tant  qu'on  pourra  croire  que  les  parties,  alors  mêine  qu'elles  auraient 
distin^u(';  des  immeubles  dotaux  et  des  immeubles  paraphernaux,  n'ont 
pas  bien  compris  le  sens  précis  de  la  première  qualification,  et  n'ont 
pas  tenu  rigoureusement  à  frapper  les  immeubles  d'une  véritable  dota- 
lité,  on  devra  donner  son  effet  à  la  clause  d'administration  par  la 
femme,  en  disant  que  les  biens  qualifiés  dotaux  ne  sont  que  parajiher- 
naux.  Ce  n'est  qu'autant  que  les  parties,  tout  en  réservant  l'adminis- 
tration à  la  femme,  auraient  cependant  exprimé  la  volonté  rijj;oureuse 
d'une  vraie  dotalité,  si,  par  exemple,  elles  avaient  dit  que  «  tels  biens 
restant  paraphernaux,  tels  autres  serorit  dotaux,  et  dès  lors  frappés 
d'inaliénabilité  et  soumis  à  la  jouissance  du  mari,  mais  en  demeurant 
sous  la  main  de  la  femme  pour  leur  administration  »,  c'est  alors  seu- 
lement que,  force  étant  bien  de  reconnaître  que  les  immeubles  sont 
réellement  dotaux,  il  faudrait  déclarer  nulle,  comme  portant  atteinte  à 
la  suprématie  maritale,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  plus  haut,  la 
clause  qui  retire  au  mari  l'administration  de  biens  dont  les  revenus  lui 
appartiennent.  Ainsi,  ce  n'est  là  qu'une  question  d'interprétation,  dans 
laquelle  il  s'agit  de  décider  laquelle  doit  l'emporter  des  deux  clauses 
contradictoires  du  contrat;  et  c'est  ce  que  décide  très-nettement  un  ar- 
rêt de  la  Cour  suprême  (1). 

Fixés  sur  ce  qui  concerne  les  biens  propres  du  mari  et  les  biens 
propres  de  la  femme,  il  nous  reste  à  parler  des  biens  qui  se  trouvent 
communs  à  tous  deux,  soit  par  suite  d'une  communauté  proprement 
dite,  soit  par  suite  de  la  simple  société  d'acquêts  qui  peut  se  combiner 
avec  le  régime  dotal  ou  avec  un  autre  régime,  et  qui  est  toujours  une 
communauté  plus  restreinte.  Poui-rait-on,  pour  ces  biens  communs, 
convenir  que,  par  dérogation  à  l'art.   î421,  l'administration  appar- 


(1)  Rej.,  2  mars  1837  (  Dev.,  37,  I,  193).  —  Le  cas  qui  serait  le  plus  embarrassant 
à  cet  égard  est  celui  où  les  époux  n'auraient  caractérisé  la  dotalité  des  immeubles  que 
par  l'inaliénabilité,  en  attribuant  d'ailleurs  à  la  femme  la  jouissance  en  môme  temps 
que  l'administration.  De  ces  deux  clauses,  l'une  de  la  dotalité  réelle  et  emportant  in- 
aliénabilité,  l'autre  de  jouissance  et  d'administration  par  la  femme,  l'une,  selon  nous, 
doit  nécessairement  disparaître;  car  si  la  gestion  et  le  profit  des  biens  restent  à  la 
femme,  ces  biens  ne  sont  pas  dotaux,  et  s'ils  ne  sont  pas  dotaux ,  ils  ne  peuvent  pas 
être  inaliénables.  Une  des  deux  clauses  doit  donc  être  effacée  ;  mais  laquelle,  en  sup- 
posant que  l'ensemble  du  contrat  ne  rcvèle  pas  chez  les  parties  l'idée  d'attacher  plus 
d'importance  à  l'une  qu'à  l'autre?  Nous  pensons  que,  toutes  choses  égales,  c'est  la 
clause  d'inaliénabilité  qui  doit  être  effacée,  attendu  que  le  droit  pour  la  femme  d'ad- 
ministi'er  ses  biens  est  une  chose  toute  simple,  tandis  que  l'inaliénabilité  des  biens 
et  leur  mise  hors  du  commerce  est  une  règle  exorbitante,  très-rigoureuse,  et  qui  doit 
dès  lors  s'afimettre^  plus  difficilement. 
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tiendra  à  la  femme,  ou  que  du  moins  le  mari  ne  pourra  pas  aliéner  sans 
le  consentement  de  la  femme?  Nous  n'hésitons  pas  à  dire  non,  même 
en  ce  qui  touche  le  second  point,  nial;:ré  l'opifiion  contraire  de  ïoullier 
(XII,  309),  de  M.  Duranton  (XIV,  266),  de  M.  Battur  (t.  Il,  n"  549), 
et  de  M.  Zachariaî  (III,  p.  401,  n"  l).  Il  est  évident,  en  effet,  que  le 
mari  est  dans  toute  la  rigueur  du  mot  le  chef  de  la  communauté  conju- 
gale, le  directeur  suprême  des  biens  conmiuns,  et  que  ce  serait  dès 
lors  violer  profondément  les  droits  que  la  loi  lui  confère  en  cette  qua- 
lité de  chef,  que  de  le  dépouiller  du  di  oit  d'administration  ou  de  le  ré- 
duire à  venir  demander  à  la  justice  une  permission  d'aliéner  que  sa 
femme,  devenue  maîtresse,  ne  jui^erait  pas  à  propos  de  lui  accorder! 
Comment  ne  pas  sentir  ce  que  cette  nécessité  pour  le  mari  de  deman- 
der la  permission  de  sa  fenjme,  et,  à  son  refus,  celle  de  la  justice,  au- 
rait d'humiliant  et  .de  contraire  à  la  dignité  maritale!...  Et,  bien  en- 
tendu, la  règle  sera  la  même  pour  les  biens,  même  immobiliers,  qui 
auraient  été  mis  dans  la  communauté  par  la  femme,  que  pour  ceux  qui 
seraient  acquis  pendant  le  mariage;  car  du  moment  qu'ils  sont  mis  en 
communauté,  ils  cessent  d'appartenir  à  la  femme  et  font  partie,  aussi 
bien  que  les  autres,  de  ce  fonds  commun,  de  cette  masse  sociale,  dont 
le  mari  est  le  chef  suprême. 

Ces  idées  ne  nous  paraissent  pas  même  douteuses  :  aussi  est-il  à  re- 
marquer que  la  décision  contraire  est  donnée  par  M.  Zacharia^  sans 
aucun  motif,  ni  formel,  ni  implicite;  que  la  seule  raison  qu'en  donnent 
Toullieret  M.  Duranton,  c'est  cette  idée  singulièrement  fausse  et  réfutée 
au  n"  V,  que,  par  les  mots  droits  appartennni  au  mnri  comme  chef,  la  loi 
n'entend  parler  que  des  droits  sur  la  personne  de  la  femme  ou  des  en- 
fonts;  et  que  les  auteurs  plus  récents  qui  ont  traité  cette  matière  n'hé- 
sitent pas  à  embrasser  la  doctrine  que  nous  professons  (l). 

Disons,  en  terminant  cette  matière,  que  les  époux  ne  pourraient  pas 
plus  sous  la  forme  d'un  mandat  que  de  toute  autre  foçon  conférer  à  la 
femme  les  droits  que  nous  avons  vu  ne  pouvoir  lui  appartenir.  Ainsi  le 
mari  pourrait  très-bien  sans  doute,  aussi  bien  par  le  contrat  de  mariage 
que  par  un  acte  postérieur,  donner  à  sa  femme  mandat  de  vendre  pour 
lui  tels  et  tels  biens  à  lui  propres  ou  appartenant  à  la  connmunauté, 
ou  la  charger  d'administrer  une  partie  ou  même  la  totalité  de  ces  biens 
communs  ou  à  lui  propres  ;  mais  ces  procurations  devront  toujoui^s  être 
momentanées,  révocables;  et  tout  mandat  qui,  en  donnant  ainsi  à  la 
femme  un  droit  qui  ne  peut  appartenir  qu'au  maii,  le  lui  donnerait 
irrévocablement  pour  toute  la  durée  du  mariage,  serait  évidemment 
nul,  puisque  alors  le  maii,  sous  forme  d'une  constitution  de  simple 
mandataire,  se  dépouillerait  réellement  des  droits  dont  il  doit  toujours 
rester  revêtu  (2). 

(1)  Taulier  (V,  p.  85);  Rodière  et  Paul  Pont  'I,  01 ,  et  2*  édi^,  1, 66);  Troplong  (Mar., 
I,  6i^;  Bellot  (t.  I,  p.  .314)  ;  Dalioz  (v«  Cont.  de  niar.,  n"  104).  Voy.  Cass.,  18  mars 
1840,  et  Dict.  not.  {local.,  68]. 

(2)  Touiller  (t.  XII,  n»  307);  Bellot  (t.  I,  p.  12);  Troplong  (no  63);  Dic\  vot.  [lot. 
<i(.,  83)  ;  Pont  et  nodiôre  (2«  édit.,  I,  "îl  et  72). 
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VII.  —  La  seconde  classe  do  droits  auxquels  l'art.  1388  défend  de 
déroger  par  les  clauses  du  contrat  coiîiprend,  d'après  le  texte,  ceux 
qui  sont  confcK's  au  SURVIVA^T  des  époux  par  les  deux  titres  />  la  Puis- 
sance paternelle  et  De  la  Tutelle.  Mais  cette  it'dacliun  n'est  pas  [)ar- 
faitenient  con)plète,  et  la  loi  a  certainement  entendu  i^wa  aux  époux  ou 
au  survivant  d'eux.  Celte  remaïque  a  de  Tiinporlance,  à  cause  de 
l'abus  que  fait  iM.  Zachaiiaî  de  la  rédaction  trop  restreinte  de  cette 
phrase. 

Argumentant  judaïquement  des  mots  de  l'article,  M.  Zachariaî  (III. 
p.  401,  n**  3)  en  conclut  qu'il  est  permis  de  renoncer  par  le  contrat  au 
droit  d'usufruit  appartenant  pendant  le  mai  iage  au  père  ou  à  la  mère  sur 
les  biens  de  leurs  enfants,  mineurs  de  dix-huit  ans  (art.  384,  n"  II).  Son 
raisonnement  est  celui-ci  :  «  La  première  partid  de  l'art.  1388  ne  parle 
que  des  droits  relatifs  à  la  personne  de  la  femme  et  des  enfants,  ou  re- 
latifs aux  biens  des  époux;  elle  ne  s'occupe  pas  de  ceux  qui  concernent 
les  biens  des  enfants.  D'un  autre  côté,  la  seconde  partie,  en  s'occupant, 
il  est  vrai,  de  tous  les-droits  qui  se  réfèrent  aux  enfants,  soit  quant  à 
leurs  personnes,  soit  quant  à  leurs  biens,  n'embrasse  toutefois  que 
ceux  de  ces  droits  qui  sont  conférés  au  survivant  des  époux.  Donc  ni 
l'une  ni  l'autre  règle  ne  comprend  l'usufruit  légal  e\\i>{dii\i  pendant  le 
mariage.  »• 

On  peut  d'abord  répondre  à  M.  Zacharise,  comme  le  font  très-bien 
MM.  Rodière  et  Paul  Pont,  qu'il  serait  impossible  d'expliquer  pourquoi 
et  comment  on  pourrait  renoncer  au  droit  d'usufruit  légal  existant  pen- 
dant le  mariage,  alors  qu'on  ne  pourrait  pas  renoncer  au  même  droit 
existant  après  le  mariage  et  pour  le  survivant  !  Mais  il  y  a  aussi  une 
autre  réponse  à  faire,  et  qui  rend  plus  manifeste  l'absurdité  à  laquelle 
on  arriverait  si  l'on  adoptait  cette  interprétation  judaïque.  On  dirait 
que  la  première  partie  de  l'article,  ne  s'occupant  que  des  droits  qui 
résultent  de  la  puissance  7naritale,  et  que  consacre  le  titre  Du  Mariage j 
non  des  droits  écrits  dans  le  titre  De  la  Puissance  paternelle;  et,  d'un 
autre  côté,  la  seconde  partie,  qui  s'occupe  seule  des  droits  de  puis- 
sance paternelle,  ne  le  faisant  que  pour  ce  qui  concerne  le  survivant, 
ils'ensuit  que  les  époux  peuvent  très-bien  renoncer  aussi  par  leurs  con- 
ventions au  droit  de  correction  des  enfants  pendant  le  mariage,  et  que 
c'est  seulement  pour  le  temps  postérieur  au  mariage,  et  quant  au  sur- 
vivant, que  ce  droit  de  correction  ne  peut  plus  être  l'objet  d'une  renon- 
ciation!... Il  en  serait  de  môme  du  titre  De  la  Tutelle;  et  le  père, 
qui -ne  pourrait  pas  renoncer  au  droit  de  gérer  les  biens  des  enfants, 
après  le  décès  de  la  mère  et  comme  tuteur  d'après  l'art.  390,  pourrait 
fort  bien  renoncer  au  droit  de  les  gérer  pendant  le  mariage  comme 
administrateur  légal  et  d'après  l'art.  389!...  Quel  tissu  de  contradic- 
tions! (1) 


(1)  Conf.  TouUier  (t.  XII,  n»  15)  ;  Bellot  (t.  I,  p.  16)  ;  Odier  (t.  II,  n»  628)  ;  Trop- 
long  (no  6i)  ;  Dallez  {loc.  cit.,  117)  ;  Dict.  not.  {loc.  cit.,  87)  ;  Taulier  (Y,  85}  ;  Aubry  et 
mw  (IV,  p.  228)  ;  Paris,  7  mai  1855  (/.  Pal.,  56,  I,  30). 
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11  est  donc  bien  évident  que  si  l'expression  de  survivant  a  été  em- 
ployée par  les  rédacteurs  (sans  doute  parce  que,  se  référant  à  une  époque 
où  l'exercice  des  droits  peul  appartenir  à  la  mère  aussi  bien  qu'au  père, 
elle  a  paru  plus  propre  à  faire  comprendre  que  cette  règle  de  l'article 
était  posée  sans  distinction  de  sexe) ,  ce  n'est  nullement  pour  exclure 
les  droits  appartenant  aux  époux  dans  le  cours  de  leur  union  ;  il  est 
évident,  en  d'autres  termes ,  que  la  règle  s'applique  à  tous  les  droits 
conférés  aux  père  et  mère  (soit  pendant  le  mariatie,  soit  après)  par  les 
deux  titres  De  la  Puissance  paternelle  et  De  la  Tutelle. 

Il  faut  aller  plus  loin  ;  car  cette  première  rectification  fa-ite  au  texte 
de  la  règle  la  laisse  encore  trop  étroite  et  doit  être  suivie  d'une  autre  qui 
lui  donnera  toute  son  étendue.  En  efïét,  ce  n'est  pas  seulement  aux  droits 
conférés  aux  époux  ou  au  survivant  d'eux ,  par  les  titres  De  la  Puis- 
sance PATERNELLE  et  l)E  LA  TUTELLE,  quc  le  coutrat  de  mariage  ne  peut 
déroger.  Ainsi ,  il  est  bien  clair  que  la  femme  ne  pourrait  pas  renoncer 
par  ce  contrat  au  droit  de  donner  ou  refuser  son  consentement,  après  le 
décès  du"  mari,  soit  au  mariage  de  ses  enfants,  soit  à  leur  adoption. 
Pourtant  ces  droits  ne  lui  sont  conférés  ni  par  le  titre  De  la  Puissance 
paternelle  ni  par  le  titre  De  la  Tutelle;  ils  sont  écrits,  l'un  dans  le  titre 
Du  .Mariage,  l'autre  dans  le  titre  De  V Adoption.  Il  faut  donc,  pour 
avoir  la  pensée  complète  de  la  loi,  dire  que  cette  partie  de  l'article  dé- 
fend de  déroger  aux  droits  découlant,  pour  les  époux  ou  le  survivant 
d'eux,  de  la  puissance  paternelle  ou  de  la  puissance  tutélaire  (sans 
qu'il  y  ait  à  distinguer  dans  quel  titre  du  Code  ces  droits  peuvent  être 
écrits) . 

D'après  cette  règle,  le  père  ne  peut  pas  plus  renoncer  au  droit  de 
correction  ou  au  droit  d'usufruit  légal  qui  devrait  s'exercer  pendant  le 
mariage  qu'à  celui  qui  devrait  s'exercer  après  sa  dissolution;  il  ne  peut 
pas  plus  renoncer  au  titre  d'administrateur  légal  qu'au  titre  de  tuteur 
légitime;  la  mère  ne  le  peut  pas  non  plus  pour  les  cas  exceptionnels 
qui  peuvent  lui  déférer  du  vivant  du  mari  ces  droits  d'administration, 
de  correction  et  d'usufruit;  elle  ne  peut  pas  plus  renoncer  au  droit  de 
consentir  à  l'adoption  ou  au  mariage  des  enfants,  après  la  mort  du 
mari,  qu'au  droit  de  consentir  à  leur  émancipation.  En  un  mot,  il  n'y 
a  point  à  rechercher  si  le  droit  est  écrit  dans  tel  titre  ou  dans  tel  autre 
titre,  s'il  s'exerce  par  le  mari  ou  par  la  femme,  s'il  s'exerce  pendant  le 
mariage  ou  après  sa  dissolution  :  du  moment  qu'il  s'agit  d'un  des  attri- 
buts, soit  de  la  puissance  paternelle  proprement  dite,  soit  de  la  puis- 
sance tutélaire  également  conférée  par  la  loi  (et  qui  n'est  encore  pour 
les  époux  qu'une  conséquence  de  la  puissance  paternelle),  le  droit  n'est 
point  soumis  au  règlement  privé  des  parties,  il  est  invariablement  tixé 
par  les  dispositions  de  la  loi,  et  toutes  les  conventions  qui  pourraient 
intervenir  à  cet  égard  dans  le  contrat  de  mariage  seraient  comme  non 
avenues  (l). 


(l)  Potliier  {Int^rod   à  la  comm.,  n»  i);  Solon  {Des  Nullités,  t.  I,  n»  318  ;  ;  Dalioz 
[C.  de  7nar.,  115;  ;  Pont  et  Rodièie  (2«  édit.,  I,  7i  à  78). 
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VIII. — Notro  art.  1  388  repousso  enfin  loule  déroj^ation  aux  diverses 
dispositions  pioliihilivrs  du  Code;  Nap')I»'on. 

l)i;  VA',  nonihr»;  sont  les  art.  79! ,  (jui  dcHind  dit  renoncera  la  succes- 
sion d'une;  peisoiuie  encore  vivante;  1097,  qui  dcîfend  aux  époux  dose 
faire  pendant  h»  mai  ia^'e  des  libéralités  réciproques  par  un  même  acte  ; 
1399,  qui  défend  de  lixer  le  point  (h;  drpait  de  la  communauté  a  un 
autre  jour  que  celui  de  la  cehîhration  civiU;  du  maiia^e;  H  22,  qui  dé- 
fend au  mari  de  disposer  à  titie  gratuit  des  immeubles  de  la  commu- 
nauté ou  d'une  quotité  de  son  mobilier;  1454,  qui  ne  permet  plus  à 
la  femme  de  renoncera  la  communauté  lorsqu'elle  s'est  immiscée  dans 
les  biens  de  cette  communauté;  1521 ,  qui  interdit  toute  convention 
attribuant  à  l'un  des  («poux  dans  le  partage  de  la  communauté  une  part 
de  passif  non  proportionnée  à  sa  part  d'actif;  etc.,  etc.  Toute  clause 
du  contrat  de  mariage  tendant  à  soustraire  les  époux  à  l'une  de  ces  dis- 
positions prohibitives  resterait  sans  effet. 

Parmi  ces  dispositions  prohibitives  se  trouve  encore  celle  de  l'arti- 
cle 1389,  qui  va  terminer  cette  première  partie  de  notre  chapitre. 

IX.  —  Cet  art.  1389  interdit  aux  époux  toute  clause  dont  l'objet 
serait  de  changer  l'ordie  légal  des  successions,  soit  quant  à  eux-mêmes 
dans  la  succession  de  leurs  descendants  (par  exemple,  en  disant  que  la 
succession  des  enfants  ou  petits-enfants  passera  au  père  pour  le  tout 
et  à  l'exclusion  de  la  mère,  ou  que  le  père  y  prendra  deux  tiers  ou 
trois  quarts  et  la  mère  l'autre  quart  ou  l'autre  tiers  seulement,  con- 
trairement à  l'art.  746),  soit  quant  aux  descendants  entre  eux  (en  stipu- 
lant, par  exemple,  que  l'aîné  des  enfants  succédera  seul  ou  pour  une 
plus  forte  part  que  ses  frères  et  sœurs  à  ceux  des  autres  enfants  qui 
viendraient  à  mourir,  contrairement  aux  art.  750  et  752).  Et  quoique 
l'article  ne  s'occupe  explicitement  que  des  successions  laissées  par  les 
descendants,  il  est  bien  clair  que  la  prohibition  s'étend  à  toutes  autres 
successions,  de  quelque  personne  qu'elles  doivent  venir.  Ainsi,  on  ne 
pourrait  pas  convenir  que  l'aîné  des  enfants  succédera  seul  ou  pour  une 
plus  forte  part  que  les  autres,  soit  au  père,  soit  à  la  mère,  soit  à  tel  ou 
tel  parent  du  père  ou  de  la  mère  (l). 

Ceci  n'empêche  en  rien,  bien  entendu,  et  l'article  prend  soin  de  le 
déclarer  formellement,  les  donations  qui,  dans  les  limites  et  sous  les 
règles  voulues  par  la  loi,  pourront  être  faites,  ou  dans  le  contrat  de 
mariage,  ou  pendant  le  mariage,  soit  par  l'un  des  époux  à  l'autre,  soit 
par  les  époux  ou  l'un  d'eux  à  l'un  ou  plusieurs  des  enfants  nés  de  leur 
union,  soit  aux  époux  par  des  tiers.  Toutes  ces  donations,  évidemment, 
restent  parfaitement  permises.  Et  non-seulement  chaque  époux  con- 
serve le  droit  de  détourner  de  l'ordre  ordinaire  des  transmissions  par 


(1)  On  ne  peut  pas  non  plus  disposer  au  profit  des  enfants  qui  ne  sont  pas  encore 
conçus.  Delvincourt  (t.*  III,  p.  230,  note  2);  Bellot  (t.  ï,  p.  18);  Paris,  2  mars  1812; 
Rej.,  10  nov.  18-il  ;  Dut.  not.  loc.  cit.,  n»  95;  ;  Tessier  (5oc  d'acq.A]!);  Odipr  ;t.  II, 
H»  715)  ;  Bordeaux,  18  août  1861  (Dev.,  1865,  II,  15).  —  Cependant  contra  :  Rodière 
et  Pont  (II,  19);  Troplong  (1858);  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariae  (t.  IV,  g  855, 
p.  179ynote22]. 
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succession  une  partie  de  son  patrimoine  (la  partie  disponible)  par  des 
libéralités  faites,  soit  à  l'un  des  enfants,  soit  à  son  conjoint,  mais  il  ne 
pourrait  pas  même  renoncer  à  ce  droit  dans  son  contrat  de  mariage  ; 
car  les  conventions  privées  des  parties  ne  peuvent  pas  plus  créer  une 
incapacité  non  établie  parla  loi,  qu'elles  ne  peuvent  détruire  l'incapa- 
cité que  la  loi  impose.  En  vain  M.  Taulier  (t.  V,  p.  20)  décide  le  con- 
traire en  ce  qui  touche  les  libéralités  entre  époux  pendant  le  mariage. 
Sans  doute,  ces  libéralités  sont  vues  par  le  législateur  avec  une  cer- 
taine défiance,  à  cause  de  l'intluence  trop  facile  à  laquelle  elles  peuvent 
être  dues  ;  mais  le  législateur  a  parfaitement  remédié  au  danger  en 
déclarant  que,  dans  ce  cas,  les  donations  entre-vifs  seraient  toujours 
révocables,  à  Finsu  même  du  bénéficiaire,  comme  de  simples  testa- 
ments (art.  1096),  et  il  serait  non-seulement  contraire  à  la  loi,  mais 
aussi  contraire  à  la  raison,  de  permettre  à  un  époux  imprévoyant  de 
s'enlever  à  l'avance  la  faculté  d'avantager  plus  tard,  même  en  présence 
d'une  fortune  considérable,  un  conjoint  méritant  et  pauvre  :  aussi  Tidée 
de  M.  Taulier  est-elle  condamnée  par  les  auteurs  et  les  arrêts  (l). 

iV.  B.  —  L'art.  1390  adresse  encore  aux  époux  une  prohibition  ; 
mais  comme  sa  disposition  a  pour  objet,  non  plus  les  stipulations  qu'on 
peut  faire,  mais  seulement  le  mode  de  les  fiiire,  il  paraît  plus  naturel 
de  ne  l'expliquer  que  dans  le  paragraphe  suivant. 

^2.  —  Régimes  divers.  —  Iieurs  modes  d'adoption.  —  Xieurs  combinaisons. 
—  Régime  de  droit  commun.  —  Précautions  contre  le  régime  dotal. 

1390.  —  Les  époux  ne  peuvent  plus  stipuler  d'une  manière  géné- 
rale que  leur  association  sera  réglée  par  Tune  des  coutumes,  lois  ou 
statuts  locaux  qui  régissaient  ci-devant  les  diverses  parties  du  terri- 
toire français,  et  qui  sont  abrogés  par  le  présent  Code. 

1391.  —  Ils  peuvent  cependant  déclarer,  d'une  manière  générale, 
qu'ils  entendent  se  marier  ou  sous  le  régime  de  la  communauté,  ou 
sous  le  régime  dotal. 

Au  premier  cas,  et  sous  le  régime  de  la  communauté,  les  droits  des 
époux  et  de  leurs  héritiers  seront  réglés  par  les  dispositions  du  cha- 
pitre Il  du  présent  titre. 

Au  deuxième  cas,  et  sous  le  régime  d'étal,  leurs  droits  seront  réglés 
par  les  dispositions  du  chapitre  111. 

Toutefois,  si  l'acte  de  célébration  du  mariage  porte  que  les  époux 
56  sont  mariés  sans  contrat,  la  femme  sera  réputée,  à  l'égard  des  tiers, 
capable  de  contracter  dans  les  termes  du  droit  commun,  à  moins  que, 
dans  l'acte  qui  contiendra  son  engagement,  elle  n'ait  déclaré  avoir  fait 
un  contrat  de  mariage. 

(1)  Merlin  {Rép..  v»  Renonc,  jJ.  1,  n^S);  Bcllot(t.  I,  p.  16)  ;  Odier  (t.  II,  G3i);  Du- 
ranton  (t.  XIV^noGO)  ;TouIlior  (XIII,  18)  ;  Bellot  des  MinitTes  (t.  I,  p.  16);  Zacliariae 
(III,  p.  101);  Rodièro  et  Paul  Pont  (I,  73);  Dicl.  not.  {loc.  cit.,  11-i)  ;  Roj.,  31  juill. 
1809;  Rej.,  15  juill.  1812;  Cass.,  22  déc.  1818. 
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1392.  —  La  sinijilo  slipulalion  que  la  femme  se  conslituc  ou  qu'il 
lui  est  conslilué  des  biens  en  dol,  ne  sufHt  pas  pour  soumellrc  ces 
biens  ail  ré^nme  dolal,  s'il  n'y  a  dans  le  contrat  de  mariage  une  dc- 
■claralion  expresse  à  cet  él,^'l^l. 

y  La  soumission  an  réi^nmc  dulal  ne  résulte  pas  non  plus  de  la  simjile 
déclaration,  failc  jiar  les  époux,  qu'ils  se  marient  sans  communauté, 
ou  qu'ils  seront  séparés  de  biens. 

1393.  —  A  défaut  de  stipulations  spéciales  qui  dérotj^nt  au  régime 
de  la  communauté  ou  le  modifient,  les  règles  établies  dans  la  première 
partie  du  chapitre  11  formeront  le  droit  commun  de  la  France. 

SOMMAIRi:. 

I.  Les  L'poux  ne  peuvent  fixer  leurs  conventions  par  un  renvoi  pur  et  simple  à  une 
ancienne  coutume.  Pas  môme  pour  une  règle  particulière.  Erreur  de  Toullier. 

il.  Mais  ils  peuvent  le  faire  par  un  renvoi  pur  et  simple  au  texte  du  Code  ou  par  la 
sîmi^k;  indication  du  nom  des  régimes  que  ces  textes  organisent. 

m.  Pour  être  soumis  à  un  régime  autre  que  la  communauté  légale,  il  faut  que  la  vo- 
lonté des  parties  à  cet  égard  soit  exprimée.  Cette  expression  de  la  vol  -nté  est 
surtout  nécessaire  pour  le  régime  dotal,  mais  il  n'y  a  cependant  pas  de  termes 
sacramentels  :  dissentiment  avec  la  plupart  des  auteurs. 

IV.  On  peut  combiner  plusieurs  régimes,  notamment  la  communauté  et  la  dotalité. 

V.  La  communauté  est  le  régime  de  droit  commun.  Dans  qut-l  cas  on  y  est  soumis. 
VL,  Explication  du  dernier  alinéa  de  l'art.  1391  et  des  autres  additions  faites  au  Code 

Napoléon  par  la  Joi  du  10  juillet  1850. 

I.  —  En  substituant  au  cent  et  une  coutumes  qui  faisaient  de  notre 
législation  la  mosaïque  la  plus  bigarrée  les  règles  uniformes  du  Code 
JNapolëon,  le  législateur  ne  pouvait  pas  permettre  aux  époux  de  faire 
revivre  par  leur  contact  ces  coutumes  qu'il  abrogeait.  En  conséquence, 
il  déclare  nulle  toute  phrase  par  laquelle  ces  époux  diraient  d'une  ma- 
nière générale,  c'est-à-dire  sans  développement  et  par  simple  renvoi, 
qu'ils  entendent  adopter,  soit  le  système  entier  de  cette  ancienne  cou- 
tume, soit  la  règle  particulière  de  tel  article  de  cette  coutume.  Ainsi 
serait  nulle  la  clause  par  laquelle  les  époux  déclareraient,  sans  autre 
explication,  se  soumelire  au  système  de  l'ancienne  coutume  de  Nor- 
mandie, et  celle  par  laquelle  ils  diraient  que  le  remploi  du  prix  des  biens 
vendus  de  la  femme  devra  être  fait  selon  la  règle  de  l'art.  45  de  l'an- 
cienne coutume  de  Bretagne  (c'est-à-dire  en  terres  seulement  et  non 
pas  en  maisons).  Dans  ces  deux  cas,  en  effet,  on  ne  trouve  ni  dans  le 
contrat,  ni  dans  le  rapprochement  de  ce  contrat  et  du  Code  Napoléon, 
la  pensée  des  époux,  pensée  qu'il  faut  aller  chercher  dans  la  coutume 
indiquée.  C'est  précisément  cette  nécessité  de  recourir  aux  cou- 
tumes, et  pour  cela  d'en  conserver  les  textes  pour  les  étudier  et  les 
discuter  comme  des  règles  légales,  que  le  législateur  a  entendu  re- 
pousser. 

Toullier  (XllI,  7)  a  donc  commis  une  grave  erreur  et  fort  mal  com- 
pris les  mots  d'une  manière  gé?iérale,  quand  il  a  dit  qu'ils  proscrivaient 
le  renvoi  fait  au  système  entier  d'une  coutume,  mais  laissaient  permis 
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le  renvoi  fait  à  la  disposition  particulière  de  tel  article  de  cette  cou- 
tume. 11  est  évident  qu'il  faudrait  conserver  les  textes  des  coutumes  et 
y  recourir,  tout  aussi  bien  pour  connaître  la  disposition  d'un  article 
tsolë  dont  le  contrat  n'explique  pas  la  règle,  que  pour  connaître  l'en- 
semble du  régime  organisé  par  la  coutume  indiquée;  que  l'indication 
des  textes  coutumiers  est  faite  ou  non  d'une  manière  générale,  dans  le 
sens  de  l'art.  1390,  selon  qu'elle  met  ou  ne  met  pas  dans  la  nécessité 
de  recourir  à  ces  textes  pour  savoir  ce  que  signifie  Pacte  ;  que  la  géné- 
ralité de  l'indication  s'entend  ici  du  défaut  d'explication  de  la  règle 
indiquée,  et  nullement  de  l'étendue  ou  de  la  portée  des  dispositions 
auxquelles  on  renvoie.  C'est  donc  avec  raison  que  l'interprétation  de 
Touiller  a  été  condamnée  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence  (1). 

Ainsi,  la  clause  serait  tiès-valable  si  les  époux  avaient  spécifie  leur 
pensée  en  J43ignant  à  l'indication  qu'ils  font  d'une  coutume  ou  d'un  ar- 
ticle de  cette  coutume  l'expression  formelle  de  cette  pensée  -,  si,  par 
exemple,  après  avoir  dit  que  le  remploi  devra  se  faire  selon  l'article  tant 
de  telle  coutume,  ils  ajoutent,  c'est-à-dire  en  terres.  En  un  mot,  la  clause 
est  ou  n'est  pas  générale,  et  dès  lors  nulle  ou  valable,  selon  qu'elle  a  ou 
n'a  pas  l'inconvénient  de  forcer  à  recourir  aux  textes  coutumiers  et  de 
perpétuer  ainsi  l'existence  de  ces  textes  ('Z). 

11.  —  S'il  est  défendu  de  fixer  les  conventions  matrimoniales  en  se 
référant  d'une  manière  générale,  c'est-à-dire  par  un  renvoi  pur  et  sim- 
ple, à  nos  anciennes  coutumes,  attendu  que  ce  ne  sont  plus  là  des  textes 
légalement  existants,  il  est  au  contraire  pvarfaitement  permis  de  les 
lixer  en  se  référant  de  cette  même  manière  au  Code  Napoléon.  Ainsi, 
deux  futurs  époux  pourraient  faire  leur  contrat  de  mariage  en  une  seule 
ligne,  en  disant  tout  simplement  et  sans  explication  qu'ils  adoptent  le 
régime  dt;  la  communauté  (ou  le  régime  dotal,  ou  celui  de  l'exclusion 
de  communauté,  ou  celui  de  la  séparation  de  biens)  tel  qu'il  est  réglé 
par  le  Code ,  ou  bien  en  disant,  sans  indiquer  même  le  nom  du  régime, 
qu'ils  adoptent  le  système  que  le  Code  présente  depuis  tel  article  jus- 
qu'à tel  article.  11  est  clair  qu'un  tel  contrat,  si  laconique  qu'il  fût, 
serait  parfaitement  valable,  puisque,  s'il  se  contente  d'un  smiple  renvoi, 
ce  renvoi  serait  fait  à  un  texte  légal. 

C'est  ce  que  déclare  l'art.  1391 ,  qui  s'exprime,  du  reste,  d'une  ma- 


(l)Daranton  (XIV,  3);  Zachariîc  (IH,  p.  100,  n"  11);  Duvcrgicr  (sur  Toull.,  loc. 
cit.):,  Paul  font  et  Rodicrc  (F,  71);  Troplong  (I,  138)  ;  Odier  (t.  II,  11°  309;  ;  Dalioz 
[loc.  cit.,  151);  Poitiers,  IG'iuars  1820;  Grenoble,  0  juin  18-29;  Rej.,  28  août  1833 
(Dev.,  33,  I,  711).  —  Voij.  encore  Rej  ,  ±2  janv.  1815  ^Dev.,  15,  1,  139). 

(2)  Cette  règle  de  toute  raison  doit  évidemment  s'appliquer  k  tous  autres  actes  que 
les  contrats  de  mariage,  et  notamment  aux  testaments.  Elle  explique  et  concilie  par- 
faitement deux  arrOts  de  rejet,  l'un  du  19  juillet  1810,  qui  déclare  valable  le  testa- 
ment dans  lequel  on  pouvait  saisir  la  volonté  du  testateur  sans  recourir  à  la  coutume 
à  laquelle  il  s'était  référé;  l'autre  du  23  décembre  1828,  qui  déclare  nul  un  testament 
dans  lequel  cette  volonté  ne  pouvait  être  comprise  sans  se  reporter  à  la  coutume.  C'est 
donc  i\  tort  <|ue  M.  Zacharia)  et  M.  Duvergier  présentent  ces  arrêts  comme  opposés 
l'un  à  l'autre.  Cnnf.  Dalioz  (v"  Cont.  de  mar.,  150);  Rodière  et  Pont  (t.  I,  no  71,  et 
2«  édit.,  I,  80  et  81);  Rej.,  28  août  1833.  Conirà  :  Odier  (t.  Il,  n«  610);  Troplong 
(n^^  1  lO'j.  Rien  ne  parait  s'opposer,  d'ailleurs,  i\  ce  que  l'on  se  réfère  à  tel  article  d'un 
code  étrn;îf-er.  Bellot  (t.  IV,  p.  500)  ;  Dalioz  [loc.  cit.,  158). 
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niôrc  inoxacto  et  incomplrlo,  qu;ui(l  il  dit  que  les  ('-poux  peuvent  adop- 
ter ou  le  régime  de  communauté  ou  le  n''«^imc  dotal,  et  que  leurs  droits 
sont  alors  reliés  par  le  cliapilie  II  de  ijotie  tîtie  dans  l«*  pr<'mier  cas, 
et  pai-  le  cliapilre  III  dans  le  second.  Nous  savf»ns,  en  ejlel,  qyui  (même 
sans  parler  de  la  communauté  conventionnelle)  les  deux  régimes  de 
communaut('î  et  de  dotalitcî  ne  sont  pas  les  seuls;  qu'il  faut  y  joindre 
l'exclusion  de  communauUî  et  la  séparation  de  biens;  rjuc  la  con)mu- 
naute  réglée;  parla  loi  ne  l'est  point  [)ar  l'^'iisemble  du  cli.ij>itre  II,  mais 
seulement  par  la  première  partie  de  ce  chapitre,  la  seconde  paitie  étant 
consacrée  (en  outre  de  la  communauté  conventionnelle)  aux  deux  ré- 
gimes que  notre  article  a  tort  de  passer  sous  silence  et  qui  peuvent,  tout 
aussi  l)ien  que  ceux  dont  il  parle,  être  adoptés,  soit  par  leui-nom  seu- 
lement, soit  sans  indication  de  nom  et  par  un  simple  renvoi  aux  articles 
qui  les  organisent  (l). 

m.  —  Si  les  époux  ont  le  choix  libre  entre  ces  cinq  n'gimes  de  Com- 
munauté légale.  Communauté  conventionnelle,  Exclu.^ion  de  commu- 
nauté, Séparation  de  biens,  et  Régime  dotal,  et  s'ils  peuvent  adopter 
chacun  d'eux  (moins  la  communauté  conventionnelle,  dont  la  nature 
même  repousse  ce  mode  d'adoption)  par  la  seule  indication  de  son  nom 
ou  par  un  simple  renvoi  aux  textes  légaux,  il  est  clair  qu'ils  peuvent 
aussi  Tadopl-er  (sans  mettre  son  nom  ni  renvoyer  aux  textes)  par  l'in- 
dication plus  ou  moins  développée  de  ses  caractères.  Mais  ils  doivent 
alors  se  servir  de  termes  clairs  et  manifestant  bien  leurs  volontés;  car 
une  fois  le  mariage  célébré,  il  ne  leur  serait  permis  ni  de  corriiier  d'un 
commun  accord  la  rédaction  de  l'acte  pour  la  rendre  plus  intelligible, 
ni  de  recourir  à  des  témoignages  ou  à  des  circonstances  de  fait  pour 
manifester  leur  vraie  pensée;  et,  dans  le  doute  que  ferait  naître  un  con- 
trat mal  rédigé,  sur  le  point  de  savoir  quel  régime  on  a  voulu  adopter, 
c'est  toujours  à  la  communauté  légale  que  les  époux  se  trouveraient 
soumis,  quoique  leur  intention  ait  pu  être  différente  (2),  parce  que 
c'est  là  le  régime  de  droit  commun,  celui  que  le  législateur  attribue  à 
tous  ceux  pour  qui  des  conventions  régulières  et  efficaces  n'en  établissent 
pas  un  auti^e  (art.  1393). 

C'est  surtout  pour  le  régime  dotal,  dont  les  effets  sont  plus  rigoureux 
et  vraiment  exorbitants,  puisqu'il  met  les  immeubles  de  la  femme  hors 
du  commerce  en  les  frappant  d'inaliénabilité,  que  la  manifestation  for- 
melle de  la  volonté  des  parties  est  nécessaire.  Il  faut,  à  cet  égard,  nous 
dit  la  loi,  une  déclaration  expresse.  Ainsi,  il  ne  suffirait  pas,  et  c'est 
encore  la  loi  qui  nous  le  dit,  d'une  clause  par  laquelle  il  serait  déclaré 
que  tels  biens  sont  constitués  en  dot  à  la  femme,  soit  par  elle-même, 
soit  par  d'autres  personnes.  Le  substantif  dot  étant  employé,  et  dans  le 
monde,  et  par  les  jurisconsultes,  et  par  la  loi  elle-même  (art.  1443, 
1540),  pour  signifier  les  biens  que  la  femme  apporte  en  se  mariant, 
sous  quelque  régime  que  ce  soit,  et  aussi  bien  en  cas  de  communauté 


(t)   Voij.  MM.  Rodière  et  Paul  Pont  (t.  I,  no  78). 
(2)  Arrêt  de  la  Cour  de  Turin,  du  23  juill.  1808. 
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que  sous  le  régime  dotal,  il  n'était  pas  possible  de  voir  l'adoption  de 
la  dctalité  dans  cette  simple  déclaration  que  tels  biens  constituent  la 
dot  de  la  femme.  De  même,  il  était  bien  impossible  de  voir  l'adoption 
du  régime  dotal  dans  la  déclaration  que  les  époux  se  marient  sanscom- 
munauté  ou  séparés  de  biens,  puisque  l'exclusion  de  communauté  et  la 
séparation  de  biens  sont  des  régimes  particuliers  aussi  distincts  du  ré- 
gime dotal  que  de  la  communauté,  et  l'on  ne  comprend  pas  comment 
les  rédacteurs  ont  cru  devoir  prendre  la  peine  de  nous  dire  une  chose 
si 'simple,  eux  surtout  dont  le  plan  présente  précisément  l'exclusion  de 
communauté  et  la  séparation  de  biens  comme  des  annexes  de  la  com- 
munauté n'ayant  aucune  relation  avec  le  régime  dotal. 

Mais  s'il  faut,  pour  se  soumettre  au  régime  exorbitant  de  la  dotalité, 
une  clause  conçue  en  termes  formels,  de  façon  à  ne  pas  laisser  de  doute 
sur  la  pensée  des  parties ,  rien  ne  permet  d'exiger  des  termes  sacra- 
mentels, lien  ne  commande  l'emploi  exclusif  de  telles  expressions,  et 
les  parties  peuvent  se  servir  de  tels  mots  et  de  telles  tournures  de 
phrases  qu'il  leur  plaira,  pourvu  que  la  volonté  de  se  soumettre  à  la 
dotalité  en  ressorte  bien.  Si  donc  le  parti  le  plus  sûr,  en  même  temps 
qu'il  est  fort  simple,  est  de  déclarer  que  les  époux  adoptent  le  régime 
dotal,  en  indiquant  ensuite  quels  immeubles  de  la  femme  on  veut 
rendre  dotaux  (les  autres  restant  paraphernaux),  on  peut  aussi  se  con- 
tenter de  dire  que  les  immeubles  de  la  femme  ou  tels  de  ces  immeu- 
bles seront  frappés  de  dotalité,  ou  qu'ils  sortiront  nature  dotale,  ou 
qu'ils  seront  soumis  à  l'inaliénabilité  de  l'art.  1554  du  Code  ISapoléon, 
ou  que  tels  seront  dotaux  et  tels  autres  paraphernaux  ;  il  sullit  aussi 
d'ajouter  à  la  clause,  insuffisante  par  elle  seule,  qui  constitue  tels  biens 
en  dot,  soit  l'idée  que  ces  biens  seront  par  conséquent  inaliénables, 
soit  celle  que  ces  biens  étant  dès  lors  dotaux,  les  autres  ne  sont  que 
paraphernaux. 

Il  est  vrai  que  la  plupart  des  auteurs  n'admettent  pas  ces  expressions 
comme  suffisantes.  Merlin  [Rép.,  v°  Dol,  §  II,  n**  13),  Toullier  (XIV, 
n«' 40-45),  M.  Tessier  (I,  p.  7),  M.  Duranton  (XV,  n"^  330-332) , 
M.  Odier  (III,  1050),  présentent  sur  ce  point  des  explications  tantôt 
fort  laconiques,  tantôt  très-longues,  mais  qui  semblent  toutes  conduire 
à  cette  conclusion,  que  les  seuls  mots  qui  puissent  créer  la  dotalité  sont 
exclusivement  ceux  de  régime  dotal;  en  sorte  que  ce  serait  là  vérita- 
blement une  formule  sacramentale  que  nulle  autre  expression  ne  pour- 
rait remplacer.  Ainsi,  M.  Dutanton  explique  longuement  que  la  dotalité 
ne  résulterait  pas  du  contrat  dans  lequel  la  femme  dirait  qu'elle  se  con- 
stitue tels  biens  en  dot  et  qu'/7.s"  seront  dès  lors  inaliénables,  ou  que  ces 
biens  constitués  en  dot  étaîit  ainsi  dotaux,  les  nulves  seront  parapher- 
naux. En  effet,  dit  le  savant  prof^ïsseur,  la  dotalité  ne  résulte  pas, 
d'abord,  de  la  constitution  d'une  dot,  la  loi  le  dit  positivement;  or  elle 
ne  peut  résulter  non  plus,  ni  de  ce  que  les  biens  apportés  comme  dot 
sont  faits  inaliénables,  car  l'inaliénabilité  et  la  dotahté  ne  sont  pas 
strictement  la  même  chose,  ni  de  ce  que  ces  biens  sont  déclarés  dotaux, 
puisque  la  qualification  de  dotaux  ne  fait  que  reproduire  l'idée  qu'ils 
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sont  appnrli's  c;oinmc  dot,  ni  do  ce  que  la  fenimo,  en  ropard  dos  biens 
dotaux,  sVn  n'serve  do  parapliornaux,  puisrpic  cotte  dorniôre  qualifica- 
tion sipnifio  tout  simf)lompnt  quo  la  fommo  conserve  l'administration 
dos  bien  sainsi  qualiliôs,  et  quo  ootto  rirconstanoo  convient  autant  à  la 
séptii'ation  (l<^  biens  qu'au  K'j^iiiio  dotal. 

Mais  n'est-il  pas  évident  qu»;  tout  ceci  est  exagéré  et  par  conséquent 
inexact?...  Et  d'abord,  remarquons  bien  la  teneur  de  l'art.  1392,  qui 
nous  paraît  avoir  ét(;  mal  compris  par  les  autours  précités.  Cet  article 
nous  dit  quo,  pour  créer  la  dotalité,  il  ne  suffît  pas  de  la  su/ï/j/^  décla- 
ration que  tels  biens  sont  constitués  en  dot  à  la  femme;  mais  si  cette 
déclaration,  qui  est  par  elle  seule  pou  significative  (à  cause  du  sens 
largo  du  mot  dot)^  est  accompagnée  d'une  clause  qui  en  spécifie  le  sens; 
si  l'on  ajoute,  comme  conséquence  de  la  constitution  dos  biens  en  dot, 
que  ces  biens  seront  inaliénables,  ou  que  ces  biens  seront  dotaux  et  les 
autres  paraphernaux ,  ce  n'est  plus  une  constitution  de  dot  simple,  nue 
et  sans  portée,  c'est  une  constitution  do  dot  développée,  caractérisée; 
et  ce  cas  sort  alors  des  termes  mémos  de  l'article,  aussi  bien  que  de  sa 
pensée.  Et  comment,  en  effet,  ne  pas  voir  la  volonté  suffisamment  ma- 
nifestée d'établir  la  dotalité,  alors  qu'on  trouve  à  côté  de  la  constitution 
de  dot  le  caractère  le  plus  saillant  et  le  plus  exorbitant  de  cotte  dota- 
lité, l'inaliénabilité  des  biens  ;  ou  quand  le  contrat  explique  que  les  biens 
constitués  en  dot  seront  réellement  dotaux  et  que  les  autres  seront  pa- 
raphernaux? Si  le  substantif  i/o^  n'a  pas  une  signification  précise,  il  en 
est  autrement  des  adjectifs  dotal  etparaphernal;  et  si  l'on  a  toujours  et 
partout  parlé  de  dot  sous  un  régime  quelconque,  jamais  et  nulle  part 
ailleurs  que  sous  le  régime  dotal,  le  Code  ne  parle  de  biens  dotaux  et 
PARAPHERNAUX.  Si  singulière  que  puisse  être  cette  différence  entre  le 
substantif  et  l'adjectif  correspondants,  il  faut  pourtant  bien  Faccepter, 
puisque  sic  volet  ijsIjS^  qnempenèsarhitrium  est  et  jus  etnorma  loqvendi. 
Autrement,  et  si  l'on  voulait,  comme  M.  Duranton,  substituer  ici,  pour 
le  sens  des  mots,  la  règle  d'un  strict  raisonnement  à  la  règle  (quelque- 
fois bizarre,  mais  toujours  souveraine)  de  l'usage,  il  faudrait,  après 
avoir  dit  que  l'expression  biens  dotaux  peut  s'entendre  de  biens  restant 
soumis  à  la  communauté,  parce  qu'en  résumé  elle  signifie  tout  simple- 
ment biens  constitués  en  dot  (et  qu'il  y  a  constitution  de  dot  sous  tous 
les  régimes),  il  faudrait  arriver  à  dire  aussi  que  l'expression  même  de 
régime  dotal  peut  également  s'entendre  d'un  régime  quelconque, 
puisque  proprement  elle  ne  signifie  que  régime  sous  lequel  on  constitue 
UNE  dot.  Ainsi,  on  en  viendrait  à  être  forcé  d'avouer  que  la  déclaration 
des  parties  qu'elles  adoptent  le  régime  dotal  est  elle-même  insuffi- 
sante ! . . . 

11  faut  donc  reconnaître  que  cette  expression  de  régime  dotal  n'est 
point  la  seule  qui  puisse  être  employée,  et  que  la  dotalité  résulte  de 
toute  clause  manifestant  nettement  la  volonté  des  parties  à  cet  égard. 
C'est  ce  que  proclament  de  récents  arrêts,  cités  au  numéro  suivant,  et 
ce  qu'enseisçnent  M.  Zacharia?  (IIl,  p.  407) ,  MM.  Rodièreet  Paul  Pont 
(II,  375,  376),  et  M.  Troplong  (I,  143-160).  Il  est  vrai  que  ce  dernier, 
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tout  en  combattant  comme  nous  l'exagération  désormais  abandonnée  de 
MM.  Duranlon  et  autres,  y  retombe  lui-même  sur  un  point,  en  soutenant 
aussi  (n°  155)  que  l'adjectif  dotal  n'a  pas  plus  de  valeur  que  le  sub- 
stantif dot  ;  mais  nous  croyons  qu'il  y  a  plutôt  malentendu  que  dissen- 
timent entre  le  savant  magistrat  et  nous.  Nous  reconnaissons  bien  avec 
lui  que  le  mot  dotal  n'a  pas  toujours  la  signification  précise  du  mot 
paraphernal  (n"  157);  mais  on  ne  peut  pas  nier  qu'il  n'ait  plus  d'énergie 
que  le  mot  dot.  Sans  doute,  si  le  mot  n'est  employé  qu'énonciative- 
ment  et  comme  simple  qualification  incidente  dans  une  phrase  qui  parle 
en  passant  des  biens  dotaux  de  la  femme,  on  pourra  reconnaître  que  ces 
expressions  signifient  seulement  biens  propres;  mais  quand  le  mot  con- 
stitue précisément  l'objet  d'une  disposition,  quand  on  dit  que  tels  im- 
meubles de  la  femme  seront  dotaux  ou  de  nature  dotale,  une  semblable 
déclaration  emporte  bien  dotalité;  sans  quoi,  encore  une  fois,  il  fau- 
drait arriver  à  dire  que  les  mots  de  régime  dotal  sont  eux-mêmes  in- 
sufiisants.. .  M.  Troplongtait  remarquer  qu'une  ancienne  coutume,  celle 
du  comté  de  Bourgogne,  dans  son  art.  34  (et  non  35,  comme  le  dit 
l'auteur),  parle  de  biens  dotaux  \iO\\v  û^n\Wcv  biens iwopres,  et  qu'il  en 
est  de  même  de  certains  contrats;  mais  il  ne  s'agit  précisément  là  que 
dequalitications  incidentes,  et  le  mot  n'y  est  point  employé  dispositi- 
vement.  Il  invoque  enfin  un  arrêt  de  rejet  du  1 1  juillet  1820  ;  mais  cet 
arrêt  est  sans  autorité,  puisqu'il  maintient  un  arrêt  de  Grenoble  qui, 
d'après  M.  Tioplong  lui-même  (n"  157) ,  doit  être  désapprouvé  sans 
restriction,  et  qui ,  s'il  était  venu  seize  ans  plus  tard,  eût  certainement 
été  cassé,  comme  l'a  été  en  1836  un  arrêt  de  Paris  dont  nous  allons 
parler.  Notre  doctrine,  au  contraire,  est  nettement  consacrée  par  un 
arrêt  de  Caen  de  1842,  également  cité  plus  bas. 

lY.  —  Si  les  futurs  époux  peuvent  adopter  tel  des  divers  régimes 
qu'il  leur  plaira,  ils  peuvent  aussi  combiner  plusieurs  de  ces  régimes  en 
prenant  l'un  pour  base  de  leur  association  et  en  y  ajoutant  une  ou  plu- 
sieurs règles  empruntées  à  un  autre.  Ainsi,  de  même  qu'ils  peuvent, 
tout  en  adoptant  le  régime  dotal,  y  joindre  la  petite  communauté  ré- 
duite aux  acquisitions  qui  se  font  pendant  le  mariage  et  qu'on  appelle 
ordinairement  société  d'acquêts  (art.  1581),  de  même  ils  pourraient, 
en  adoptant  principalement  le  régime  de  la  communauté,  soumettre  au 
régime  dotal  les  biens  propres  de 'la  femme.  Dans  les  deux  cas,  il  y  aura 
coexistence  du  régime  dotal  et  du  régime  de  la  communauté. 

Et,  bien  entendu ,  cette  adoption  partielle  et  secondaire  du  régime 
dotal  sera  soumise  aux  mêmes  règles  que  son  adoption  complète,  c'est- 
à-dire  qu'elle  devra  être  expresse,  mais  sans  qu'il  y  ait  nécessité  de  la 
taire  en  tels  termes  plutôt  qu'en  tels  autres.  Manifestation  expresse  de 
la  volonté ,  mais  rien  de  sacramentel  dans  l'expression  :  telle  est  la 
règle.  Ainsi,  quand  les  parties,  après  avoir  déclaré  qu'elles  adoptent  le 
régime  de  la  communauté,  ajoutent  que  néanmoins  les  immeubles  de 
la  femme  seront  soumis  à  la  prohibition  d'aliéner  et  d'hypotJiéquer 
édictée  par  l'art.  1554  du  Code  Napoléon,  il  y  aura  évidemment  co- 
existence des  règles  de  la  dotalité  avec  les  règles  de  la  communauté  ; 
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fit  c'est  avec  raison  qu'un  an  (H  (h;  Paris,  qui  avait  déclare  celte  clause 

insiitli^anlopour  rendro  les  hicns  dotaux,  ot  qui  avait  autorisé  les  ciéan- 
ciers  do  la  loinnic  à  pouisuivrcî  sur  vv.s  biens  rexc'cution  dosohlit^ations 
contiactoes  par  la  femme  pendant  le  mariage,  a  été  cassé  par  la  Cour 
suprême  (l).  11  en  sera  de  même  encore,  lorsque  la  femme,  adop- 
tant la  cominunauti',  sliï)ule  que  ses  propres  de  cominunautc*  seront 
dotaux  ;  et  la  Cour  de  Caen  Ta  ainsi  jugé,  avec  raison,  par  arrêt  du 
4  juillet  184  2  (2). 

V.  —  Nous  avons  déjà  dit  que  le  régime  de  la  communauté  est  au- 
jouKriiui,  pour  toute  la  France,  len'gime  de  droit  commun,  relui  au- 
quel se  trouvent  soumis  tous  ceux  qui ,  dans  un  contrat  régulièrement 
fait,  n'en  ont  pas  expressément  adopté  un  autre  (3). 

Ainsi  donc,  si  les  parties  se  marient  sans  faire  de  contrat,  ou  si  leur 
contrat  se  trouve  nul  pour  vice  de  forme  (4),  ou  s'il  est  nul  encore 
parce  qu'on  s'y  est  borné  à  dire  qu'on  adoptait  le  régime  organisé  par 
telle  ancienne  coutume ,  ou  si  sa  rédaction  est  telle,  par  son  obscurité 
ou  autrement  [votj.  art.  1399.  n°  IV),  qu'on  n'y  puisse  pas  reconnaître 
quel  régime  on  a  entendu  prendre,  dans  ces  ditït'rents  cas,  c'est  au 
système  de  la  communauté  légale,  tel  qu'il  est  réglé  par  la  première 
partie  du  chapitre  II  de  notre  titre,  que  les  époux  sont  soumis  (5). 

C'est  également  d'après  les  règles  de  la  communauté  légale  qu'il 
faudra  fixer  les  points  particuliers  qu'un  contrat  de  mariage  n'aurait 
pas  prévus.  Sans  doute  on  devra,  dans  un  contrat  de  mariage  comme 
dans  tout  autre  acte^  rechercher  la  commune  intention  des  parties  en 
interprétant  et  complétant  les  diverses  clauses  les  unes  par  les  autres, 
et  par  l'ensemble  de  l'acte-,  mais  si,  après  cette  recherche,  il  reste  en- 
core des  points  que  le  contrat  laisse  douteux,  c'est  évidemment  aux 
règles  du  régime  de  droit  commun  qu'il  faudra  les  déclarer  soumis. 

VI.  — Du  reste,  diverses  dispositions  ajoutées  au  Code  Napoléon  par 
la  loi  du  10  juillet  1850,  et  dont  la  principale  forme  le  dernier  alinéa 
de  l'art.  1391 ,  offrent  désormais  aux  tiers  qui  contractent  avec  une 
femme  dotale  un  moyen  de  se  garantir  d'un  danger  auquel  il  était  pré- 
cédemment impossible  d'échapper. 

Le  régime  dotal  attribuant  à  la  femme  et  à  ses  représentants  le  droit 


(1)  Cass.,  24  août  1836  (/.  PoL,  1837,  t.  I,  p.  117).  Conf.  Touiller  (XII,  372):  Bellot 
{IV,  '295)  ;  Zachariae  (t.  III,  p.  402);  Rodière  et  Pont  (t.  I,  n»  79).  Voy.  aussi  Battur 
(t.  II,  n»  389);  Troplong  (79  et  159);  Dallez  (/oc.  cit.,  180). 

(2)  /.  Pal.,  1843,  t.  I,  p.  44. 

(3)  A  quel  régime  est  soumis  l'étranger  qui  se  marie  en  France?  Voy.  Dumoulin 
(De  Statutis);  Renusson  {De  la  Corn.,  n»  34);  Lebrun  {id.,  liv.  1,  chap.  2,  73);  Po- 
thier  (\d.,  12);  Merlin  (Hép.,  v»  Aut.  marit.,  sect.  10,  n^  5);  Chabot  (Quest.  transit., 
\o  Conîm.,no  3);  TouUier  (t.  XII,  n^  91);  Duranton  [t.  XIV,  n»  88);  Zachariae  (t.  III, 
p.  410)  ;  Odier  (t.  I,  n»  45)  ;  Troplong  (n»  83)  ;  Pont  et  Rodière  (2«édit.,  t.  I,  n»  34); 
Paris,  30  janv.  1838;  Req.,  29  juin  1842;  Cass.,  7  fév.  1843;  Rej.,  29  déc.  1836; 
3  août  1849. 

(4)  Grenoble,  7  janv.  1851;  Toulouse,  5  mars  1852,  20juill.  1852,  19  janv.  1853; 
Paris,  1"  mars  1853;  Montpellier,  9  déc.  1853:  Cass.,  29  mai  1854;  Nîmes,  30  août 
1854;  Cass.,  9  janv.  1855  ;  Toulouse,  2  juin  1857  ;  Montpellier,  24  déc.  1857  ;  Nîmes, 
12  nov.  1863. 

'5)  Voy.  MM.  Paul  Pont  et  Rodière  (t.  I,  n^  32)  ;  et  Troplong  (t.  I,  n"  18  et  suiv.). 
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de  faire  révoquer  toute  aliénation  et  tout  engagement  de  ses  fonds  do- 
taux, il  était  souvent  arrivé  qu'une  femme  dotale  vendait  ou  engageait 
ses  biens  en  se  déclarant  niensongèrement  mariée  sans  contiai,  ce  qui 
faisait  croire  au  tiers  que  cette  femme  était  mariée  en  communauié  lé- 
gale et  parfaitement  capable,  dès  lors,  avec  l'autorisation  de  son  mari, 
d'engager  et  d'aliéner  tous  ses  l)i»'ns.  L'impossibilité  pour  les  tiers  de 
vérifier  la  déclaration  faite  par  une  femme  qu'elle  était  mariée  sans 
contrat  avait  un  double  inconvénient  :  elle  exposait,  d'une  part,  ceux 
qui  ajoutaient  foi  à  la  déclaration  de  la  femme  à  voir  venir,  plus  tard, 
cette  femme  exhiber  le  contrat  dont  elle  avait  dissimulé  Ttxistence, 
faire  révoquer  Tacte  qu'elle  avait  souscrit,  et  spolier  ainsi  les  tiers  trop 
confiants  (jui  avaient  cru  à  sa  parole;  elle  exposait,  d'autre  part,  des 
époux  réellement  mariés  sans  contrat  à  ne  pouvoir  pas  profiter  de  leur 
qualité  (l'époux  communs,  les  tiers  ne  voulant  pas,  la  plupart  du  temps, 
contracter  avec  eux  dans  la  crainte  d'être  trompés  par  une  déclaration 
dont  on  ne  pouvait  pas  constater  l'exactitude.  C'est  pour  remédier  à 
ce  fâcheux  état  de  choses  que  la  loi  du  10  juillet  1850  a  fait  au  Code 
plusieurs  additions,  qui  forment  :  l**  la  seconde  phrase  de  fart.  75; 
2°  les  deux  derniei'S  alinéas  de  l'ait.  76;  3"  le  dernier  alinéa  de  notre 
art.  1391  ;  4°  enfin  les  deux  derniers  alinéas  de  Tart.  1394. 

'  Voici  le  résultat  de  ces  nouvelles  dispositions.  —  D'abord,  tout  no- 
taire qui  reçoit  un  contrat  de  mariage  doit  délivrer  aux  parties,  sur 
papier  libre  et  sans  frais,  un  certificat  énonçant  ses  noms,  sa  résidence, 
les  noms,  qualités  et  demeures  des  époux,  la  date  du  contrat,  et  por- 
tant l'indication  que  ce  certificat  doit  être  remis  à  rofticier  de  l'état 
civil  avant  la  célébration  du  mariage.  Il  doit  aussi,  pour  renseigner  les 
époux,  tant  sur  la  remise  qu'ils  auront  à  fiiire  de  ce  certificat  à  l'officier 
de  l'état  civil,  que  sur  la  conséquence  qu'entraînerait  pour  eux  une 
fausse  déclaration  devant  cet  officier,  leur  donner  lecture  et  de  ces 
dispositions  de  l'art.  1394,  et  du  dernier  alinéa  de  notre  art.  1391. 
Mention  de  cette  lecture  doit  être  faite  dans  le  contrat  de  mariage  lui- 
même,  à  peine  de  10  fr.  d'amende  contre  le  notaire  (a!t.  1394)  (l). 
—  Lors  de  la  célébration  du  mariage,  l'officier  de  Tétat  civil  doit,  soit 
que  les  époux  lui  aient  ou  non  remis  un  certificat  rédigé  comme  il  vient 
d'être  dit,  interpeller  les  époux,  ainsi  que  les  personnes  qui  autorisent 
le  mariage,  si  elles  sont  présentes,  d'avoir  à  déclarer  s'il  a  été  fait  un 
contrat  de  mariage,  et,  dans  le  cas  de  l'affirmative,  la  date  de  ce  con- 
trat, ainsi  que  les  noms  et  le  lieu  de  résidence  du  notaire  qui  l'a  reçu 
(art.  75).  La  déclaration  que  les  époux  feront  sur  cette  interpellation 
sera  énoncée  dans  l'acte,  à  peine,  contre  l'officier,  de  l'amende  fixée 
par  l'art.  50  du  Code  ^'apoléon  ;'et  dans  le  cas  où  la  déclaration  aurait 


(1)  La  peine  édictt'e  parla  loi  doitCtre  appliqutie  au  notaire  rédacteur  d'un  acte 
additionnel  ou  nindificatif  d'un  contrat  de  mariage  qui  ne  donnerait  pas  leoture  aux 
parties  du  dernier  alinéa  de  l'art.  1391,  ainsi  que  du  dernier  alinéa  de  l'art.  139i,  et 
qui  ne  ferait  pas  mention  de  la  lecture  dans  son  acte.  Paris,  12  janv.  ISSG  (Dev.,  56, 
II,  lOG).  —  Le  contiaiîc  a  été  jncé  :  Caen,  2  déc.  1856;  Cass.,  18  mars  1857  :  INîmes, 
-Ifév.  1858. 


4  10  KXPMCVTION  DU  CODE  NAPOLÉON.  LIV.  III. 

été  onjise  ou  serait  iiioxacte,  la  rcctifiration  de  l'acte  sur  ce  point 
pouirait  (en  outre  du  droit  de  reclilic  alion  que  l'art.  99  ouvre  aux 
parties  iiileiessees)  êlic;  demande(;  d'oliice  par  l<i  [)rocureui'  impérial 
(art.  7G).  —  Krilin,  et  nioyeuiiaut  ees  précautions,  la  loi  déclare  ici  que 
quand  l'acte  de  célchralion  dira  que  les  époux  n'ont  pas  fait  de  con- 
trat, vX  si  la  reinme  d'aillcuis  ne  fait  pas  une  déclaration  contiaire 
dans  l'acte  ou  (;lle  tiaite  avec  un  tiers,  elle  sera  réputée,  à  rt^iard  de 
ce  tiers,  capable  de  contracter  conformément  au  droit  commun. 

Précisons  bien  le  sens  de  cette  disposition,  et  voyons,  d'une  part,  à 
quelles  conditions  Telfet  indiqué  se  protluit;  d'autre  part,  quel  est  au 
juste  cet  edét.  —  Deux  conditions  sont  exi};ées.  11  faut  d'abord  que 
l'acte  de  mariage  exprime  l'idée  que  les  époux  sont  mariés  sans  con- 
trat; il  ne  sullii*ait  pas  qu'il  fut  muet  à  cet  égard.  C'est  qu'en  etîet,  tout 
acte  de  mariage  devant  désormais  contenir  la  dtxlaralion  que  les  époux 
ont  fait  ou  n'ont  pas  fait  un  contrat,  le  tiers  qui  voit  un  acte  ganiant 
le  silence  à  cet  égard  sait  que  l'acte  est  incomplet,  et  doit  des  lors  s'abs- 
tenir de  traiter  avec  les  époux,  jusqu'à  ce  que  ceux-ci  aient  fait  rectitier 
et  compléter  leur  acte  de  célébration.  Bien  [)lus,  quand  même  un  maire 
peu  éclairé,  et  comprenant  mal  l'obligation  que  lui  impose  la  loi  de  1850, 
aurait  cru  devoir  exprimer  le  régime  que  le  contrat  établit,  et  que  l'acte 
déclarerait  par  fraude  ou  par  erreur  que  les  époux  ont  fait  un  contrat 
les  soumettant  au  régime  de  la  communauté,   tandis  qu'ils  seraient 
soumis  au  régime  dotal,  le  tiers,  malgré  la  déclaration  nouvelle  que  la 
femme  pourrait  faire  qu'elle  est  mariée  en  communauté,  n'aurait  pas 
le  droit  pour  cela  d'invoquer  la  disposition  qui  nous  occupe  et  n'en 
subirait  pas  moins  les  conséquences  de  la  dotalité.  Ce  n'est  pas  sur  les 
dispositions  du  contrat  que  la  loi  a  entendu  renseigner  le  tiers;  c'est 
uniquement  sur  le  fait  de  l'existence  ou  de  l'inexistence  de  ce  contrat  : 
du  moment  qu'il  voit  qu'un  contrat  a  été  fait,  il  ne  doit  pas  traiter 
avant  de  s'être  fait  remettre  par  les  époux  une  expédition  de  ce  con- 
trat; et  c'est  seulement  quand  il  a  été  trompé  sur  le  fait  de  l'existence 
du  contrat,  quand  il  a  cru  qu'un  contrat  n'tîxistait  pas,  tandis  qu'il 
en  existait  un  qui  rendait  la  femme  incapable  d'aliéner  et  d'engager  sa 
dot,  qu'il  peut  invoquer  le  bénéfice  de  notre  disposition.  Il  faut  donc, 
en  premier  lieu,  que  l'acte  de  mariage  dise  que  les  époux  n'ont  pas  fait 
de  contrat.  Mais  il  faut,  en  outre,  que  cette  assertion  ne  soit  pas  dé- 
mentie par  une  déclaration  contraire  faite  dans  l'acte  intervenu  entre 
la  femme  et  le  tiers;  car  si,  dans  cet  acte,  il  a  été  déclaré,  soit  par  la 
femme,  soit  par  le  mari,  quoique  la  loi  ne  le  dise  pas  quant  à  ce  der- 
nier (car  l'elîét  est  identiquement  le  même,  et  on  peut  toujours  d'ail- 
leurs considérer  le  mari  comme  ayant  parlé  au  nom  de  sa  femme), 
qu'un  contrat  existait,  le  tiers  ne  peut  plus  se  plaindre  d'avoir  été 
trompé,  il  a  su  qu'il  y  avait  un  contrat  et  a  dû  exiger  des  époux  la  re- 
présentation de  ce  contrat.  Du  reste,  c'est  une  déclaration  insérée  dans 
l'acte  passé  par  la  femme  que  la  loi  exige,  et  l'on  ne  devrait  pas  dès  lors 
admettre  les  époux  à  prouver  qu'ils  ont  averti  le  tiers  en  dehors  de 
l'acte.  En  présence  de  la  déclaration  écrite  de  l'acte  de  mariage,  il 
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était  naturel  d'exiger  que  la  déclaration  contraire  fut  écrite  aussi  dans 
l'acte  que  passe  la  femme;  c'était  d'ailleurs  couper  court  à  de  nou- 
velles difficultés,  et  notre  article  a  eu  raison  de  demander  que  la  femme 
fasse  sa  déclaration  dans  l'acte  par  lequel  elle  contracte.  Il  importerait 
peu  toutefois,  on  le  conçoit,  que  cette  déclaration  fût  consignée  dans 
le  même  acte  ou  dans  un  acte  séparé  :  ce  qu'il  faut,  ce  qui  est  dans  la 
pensée  de  la  loi,  c'est  que  Tavertissement  soit  officiellement  donné  par 
écrit,  à  Foccasion  du  traité  à  intervenir. 

Quant  à  l'eifet  que  produira  la  déclaration  d'inexistence  d'un  contrat 
contenue  à  l'acte  de  mariage  et  non  démentie  par  une  déclaration  con- 
traire de  l'acte  postérieur,  il  est  moins  étendu  que  ne  l'ont  cru  quel- 
ques personnes.  Cet  effet,  qui,  d'abord  et  bien  entendu,  est  purement 
relatif,  et  ne  se  produit  que  par  rapport  au  tiers  qui  a  traité  avec  les 
époux,  n'est  pas  de  permettre  à  ce  tiers  de  considérer,  pour  l'exécu- 
tion de  son  traité,  comme  commune  en  biens  la  femme  qui  ne  l'est  pas, 
mais  seulement  et  uniquement  de  faire  considérer  cette  femme  comme 
pouvant  s'obliger  et  aliéner  avec  l'autorisation  du  mari  (ainsi  que  la 
femme  mariée  le  peut,  de  droit  commun),  quoiqu'elle  soit  soumise  au 
régime  dotal,  qui  lui  enlève  cette  faculté.  Ce  que  la  loi  rend  inefficace 
relativement  au  tiers  qui  a  été  trompé,  et  quant  à  l'exécution  de  son 
traité,  ce  n'est  pas  toute  clause  dérogeant  au  régime  de  droit  commun, 
à  la  communauté  légale,  mais  uniquement  la  clause  qui  établit  l'inalié- 
nabilité  des  biens  de  la  femme,  et  qui  rend  ainsi  nuls  l'aliénation  ou  l'en- 
gagement que  cette  femme,  même  assistée  de  son  mari,  en  consenti- 
rait. Ainsi,  par  exemple,  quand  j'ai  accepté  le  bail  que  me  faisait  du 
bien  de  sa  femme  un  mari  qui  se  disait  marié  sans  contrat,  et  que  l'acte 
de  célébration  déclarait  de  même  marié  sans  contrat,  je  ne  pourrai  pas, 
si  plus  tard  la  femme  prouve  qu'elle  est  mariée  en  séparation  de  biens 
et  demande  la  nullité  du  bail,  conjurer  cette  nullité  et  prétendre  que  la 
femme  doit  être  traitée,  quant  à  ce  bail,  comme  si  elle  était  commune 
en  biens.  Ce  n'est  pas  de  ces  cas,  en  effet,  que  le  législateur  s'est  oc- 
cupé. 11  a  pensé  que  quand  il  ne  s'agirait  ainsi  que  du  plus  ou  moins 
d'étendue  des  droits  réciproques  du  mari  et  de  la  femme,  le  tiers  a 
toujours  un  moyen  facile  de  se  garantir,  c'est  d'exiger  la  signature  des 
deux  époux.  Mais  quand  une  femme  qui  se  dit,  et  que  son  acte  de  ma- 
riage dit  également,  mariée  sans  contrat  et  par  conséquent  en  com- 
munauté légale,  tandis  qu'elle  a  fait  un  contrat  qui  la  soumet  au  régime 
dotal,  vient  avec  le  secours  de  son  mari  me  vendre  un  de  ses  immeu- 
bles dotaux,  ou  l'hypothéquer  pour  garantie  de.  l'emprunt  qu'elle  me 
fait,  ou  prendre  envers  moi  des  engagements  qui  ne  peuvent  avoir 
d'autre  garantie  que  ces  mêmes  immeubles,  c'est  alors  que  je  pourrai 
invoquer  le  bénédce  de  fart.  1391,  et  faire  déclarer  valables,  malgré 
la  dotalité,  qui  sera  non  avenue  quant  à  eux,  les  contrats  que  cette 
femme,  dûment  autorisée,  a  passés  avec  moi.  C'est  ici  que  s'applique 
la  nouvelle  disposition  de  Fart.  1391,  quand  elle  dit  que,  sous  les 
conditions  indiquées,  la  femme  sera  réputée,  à  l'égard  des  tiers,  capable 
de  contracter  dans  les  termes  du  droit  comniuUj  c'est-à-dire  capable 
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(]\ili(';nor  tous  ses  biens,  de  les  hypothéquer  et  de  les  engager,  avec 
autorisation  du  mari  ou  de  justice,  comme  si  eUc  (Hait  mariée  en  com- 

munanti'î  h'i^alc  (l). 

j^  3.  --  Formes  et  rédaction  du  contrat.  —  Changementi.  —  Contre-lettres. 

1394.  —  Toutes  convcnlions  matrimoniales  seront  rédigées,  avant 
le  mariai^e,  par  acte  devant  notaire. 

Le  notaire  donnera  lecture  aux  parties  du  dernier  alinéa  de  Tart. 
1391,  ainsi  que  du  dernier  alinéa  du  présent  article.  Mention  de  cette 
lecture  sera  faite  dans  le  contrat,  à  peine  de  dix  francs  d'amende  contre 
le  notaire  contrevenant. 

Le  notaire  délivrera  aux  parties,  au  moment  de  la  signature  du 
contrat,  un  certificat,  sur  papier  libre  et  sans  frais,  énonçant  ses  noms 
et  lieu  de  résidence,  les  noms,  prénoms,  qualités  et  demeures  des 
futurs  époux,  ainsi  que  la  date  du  contrat.  Ce  certificat  indiquera  qu'il 
doit  être  remis  à  l'officier  de  l'état  civil  avant  la  célébration  du  ma- 
riage. 

1395.  —  Elles  ne  peuvent  recevoir  aucun  changement  après  la 
célébration  du  mariage. 

1396.  —  Les  changements  qui  y  seraient  faits  avant  cette  célé- 
bration doivent  être  constatés  par  acte  pas^é  dans  la  même  forme  que 
le  contrat  de  mariage. 

Nul  changement  ou  contre-lettre  n'est,  au  surplus,  valable  sans  la 
présence  et  le  consentement  simultané  de  toutes  les  personnes  qui  ont 
été  parties  dans  le  contrat  de  mariage. 

1397.  —  Tous  changements  et  contre-lettres,  même  revêtus  des 
formes  prescrites  par  l'article  précédent,  seront  sans  effet  à  l'égard 
des  tiers,  s'ils  n'ont  été  rédigés  à  la  suite  de  la  minute  du  contrat  de 
mariage;  et  le  notaire  ne  pourra,  à  peine  des  dommages  et  intérêts 
des  parties ,  et  sous  plus  grande  peine  s'il  y  a  lieu ,  délivrer  ni  grosses 
ni  expéditions  du  contrat  de  mariage  sans  transcrire  à  la  suite  le  chan- 
gement ou  la  contre-lettre. 

SOMMAIRE. 

î.     Le  contrat  doit  être  passé  devant  notaire  avec  minute.  La  présence  du  second 

notaire  ou  des  ténwins  n'y  est  pas  requise  à  peine  de  nullité. 
II.    Il  ne  peut  être  fait  ni  modifié  pendant  le  mariage.  Erreur  de  Toullier. 

(1)  Comme  on  le  voit,  la  loi  n'a  pas  ici,  quant  aux  tiers,  d'autre  but  que  de  les  ren- 
seigner sur  le  seul  fait  de  l'existence  ou  de  l'inexistence  d'un  contrat,  en  les  proté- 
geant contre  la  fausse  déclaration  qui  serait  faite  sur  ce  point  par  des  époux  dotaux. 
Si  donc  elle  se  préoccupe  aussi  de  faire  indiquer  dans  l'acte  de  célébration  la  date 
du  contrat,  ainsi  que  les  noms  et  la  résidence  du  notaire  qui  l'a  reçu,  c'est  unique- 
ment dans  l'intérêt  des  époux  et  de  leurs  enfants,  pour  qu'ils  puissent  toujours  re- 
trouver ce  contrat.  Cotte  précaution  peut  surtout  être  utile  pour  les  enfants  apurés  la, 
mort  des  parent??. 
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III.  Il  peut  recevoir  des  changements  avant  le  mariage,  mais  sous  des  conditions  dé- 

terminées. Les  donations  faites  aux  époux  par  des  tiers  ne  sont  pas  réputées 
changements  au  contrat.  ^ecMsdes  conventions  destinées  à  remplacer  une  clause 
douteuse  du  contrat  par  une  clause  plus  explicite.  Inexactitude  de  MM.  Ro- 
dière  et  Paul  Pont. 

IV.  Le  changement  n'est  valable,  même  entre  les  époux,  qu'avec  l'accomplissement 

des  formes  voulues  pour  le  contrat  et  le  consentement  de  tous  ceux  qui  y  ont 
été  parties.  On  doit  comprendre  sous  ce  nom  les  ascendants  dont  le  conseil  est 
nécessaire  aux  futurs:  dissentiment  avec  plusieurs  auteurs.  Toutes  ces  parties 
doivent  être  présentes  et  consentir  simultanément.  Erreur  de  MM.  Maleviile, 
Touiller  et  Battur. 
Y.  A  l'égard  des  tiers,  le  changement  n'est  valable  qu'autant  qu'il  est  rédigé  à  la 
suite  de  la  minute  du  contrat.  Le  notaire  qui  délivrerait  une  copie  du  con- 
trat sans  y  joindre  celle  du  changement  serait  passible  de  dommages-intérêts 
envers  les  tiers  lésés;  mais  le  changement  ne  serait  pas  nul  envers  eux.  Ek- 
reur  de  Touiller.  — Observation  sur  une  inexactitude  de  MM.  Rodiêre  et  Paul 
Pont. 

1.  —  L'acte  destiné  à  fixer  les  conventions  matrimoniales  doit  être 
signé  avant  le  mariage  ;  il  ne  saurait  être  dressé  ni  modifié  en  quoi  que 
ce  soit  après  la  célébration.  Les  époux  qui  procèdent  à  cette  célébration 
sans  avoir  rédigé  aucun  contrat  n'en  peuvent  plus  faire  ensuite,  et  se 
trouvent  soumis,  ainsi  qu'on  Ta  déjà  dit,  au  régime  de  la  communauté 
légale,  sans  pouvoir  y  apporter  plus  tard  aucune  modification. 

Pour  assurer  l'immutabilité  du  contrat,  et  pour  empêcher  les  époux 
de  détruire  ou  de  modifier  l'acte  après  le  mariage  célébré,  la  loi  exige 
que  cet  acte  soit  passé  devant  notaire  et  avec  minute.  Nous  disons  avec 
minute,  et  c'est  évident,  puisque  Fart.  1397,  en  parlant  des  contre-let- 
tres, exige  qu'elles  soient  rédigées  à  la  suite  de  la  minute  du  contrat  (l) . 
Le  contrat  notarié,  mais  reçu  en  brevet,  serait  donc  nul,  aussi  bien  que 
celui  qui  serait  fait  par  acte  sous  seing  privé  ;  mais  il  va  sans  dire  que 
les  contrats  faits  même  par  acte  sous  seing  privé  avant  le  Code,  et  sous 
l'empire  d'une  coutume  qui  le  permettait,  ont  conservé  leur  vali- 
dité (2).  Du  reste,  si  les  contrats  de  mariage  doivent  partout  aujour- 
d'hui, à  peine  de  nuUité,  être  faits  par  acte  notarié  dont  il  y  ait  minute, 
il  n'est  pas  nécessaire  à  peine  de  nullité  qu'ils  soient  reçus  par  deux  no- 
taires ou  par  un  notaire  et  deux  témoins.  L'étrange  loi  du  21  juin  1843, 
que  nous  avons  analysée  et  critiquée  sous  l'art.  1317,  laisse  le  contrat 
de  mariage  parmi  les  actes  pour  lesquels  un  notaire  seul  et  sans  té- 
moins sutiit,  pourvu  qu'on  y  constate  mensongèrement  la  présence  des 
témoins  ou  du  second  notaire  ;  il  a  été  entendu,  lors  du  vote  de  cette 
disposition  immorale,  à  la  Chambre  des  députés  et  à  la  Chambre  des 
pairs,  qu'il  n'y  avait  pas  à  distinguer  à  cet  égard  si  le  contrat  contient 


U)  Touiller  (t.  XII,  n»  7f)  ;  Grenier  {lltjp.,n°  8)  ;  Duranton  (t.  XIV,  n^  U)  ;  Dalloz 
{loc.  cit.,  256).  —  Les  parties  ne  pourraient  pas,  par  un  dépôt  chez  le  notaire,  con- 
férer l'authenticité  au  contrat  quelles  auraient  elles-mêmes  rédigé.  Rolland  do  Villat- 
gues  {Hép.,  v»  Cont.  de  mar.,  n«  G4)  ;  Duranton  ft.  XIV,  n"  43)  ;  Zachariœ  (t.  111, 
p.  396)  ;  Troplong  (n»  185);  Dalloz  (2G0  et  261).  —  Voy.  Pont  et  Rodièrc  (2"=  édit.,  1, 
liO). 

<2)  Voy.  Paris,  19  déc.  1838;  Rej.,  18  avril  1838;  Bastia,  26  déc.  1819  (Dev.,  52, 
II,  165);  Cass.,  18  avril  1865  (Dev.,  65, 1,  317). 
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OU  ne  contient  pas  de  donations.  Ainsi,  (luoique  la  donation  soit  ran- 
j^ée  par  la  loi  (h;  1S43  parmi  les  actes  pour  lesquels  la  présence  efli'o 
tive  du  notaire  vu  scjc-ond  ou  des  témoins  est  requise  à  peine  de  nullité, 
elle  se  trouve  soustraite  à  cette  règle  lorsqu'elle  est  laite  dans  le  contrat 
de  mariaf^e  (l). 

II.  —  La  règle  que  nul  changement  ne  saurait  être  apporté  aux  con- 
ventions matrimoniales  après  la  célébration  du  mariage  ne  peut  étrcî 
douteuse,  puis(|u'elle  fait  l'objet  de  la  disposition  formelle  de  Tai- 
ticle  1395.  Pourtant  elle  a  été  niée  opiniâtrement  par  Touiller,  dans 
une  longue  dissertation  (XII,  24  à4 1),  qui  se  résume  à  dire  :  V  que  Tar- 
ticle  1395  n'ajoute  pas  expressément  la  peine  de  nullité  à  la  prohibition 
qu'il  porte;  et  2"  que  cette  prohibition  n'ayant  eu  pour  fondement 
dans  nos  anciennes  coutumes  que  la  crainte  de  voir  les  époux  se  faire 
pendant  le  mariage,  sous  forme  de  conventions  matrimoniales,  les 
avantages  que  la  loi  leur  interdisait,  et  ces  avantages  leur  étant  au- 
jourd'hui permis  à  la  condition  d'être  révocables  (art.  1094  et  1096), 
il  s'ensuit  que  ces  conventions,  postérieures  à  la  célébration  et  modili- 
catives  du  contrat  primitif,  sont  également  permises  sous  cette  même 
condition  de  révocabilité,  sans  quoi  il  y  aurait  contradiction  entre  Tar- 
ticle  1395  et  l'art.  1094. 

Tout  ceci,  n'est  que  sophisme.  D'abord  il  est  faux  que  la  prohibition 
n'eût  pour  cause  autrefois  que  la  crainte  des  avantages  entre  époux, 
puisqu'elle  existait  dans  les  pays  de  droit  écrit  et  dans  les  coutumes 
qui  permettaient  aux  époux  les  libéralités  entre-vifs,  aussi  bien  que 
dans  les  autres  coutumes...  De  ce  qu'on  permet  aux  époux  de  se  faire 
des  libéralités,  ce  n'est  nullement  une  raison  pour  leur  permettre  des 
conventions  dérogeant  au  contrat  de  mariage;  car,  dans  une  donation 
proprement  dite,  l'époux  saura  du  moins  ce  qu'il  fait,  tandis  que  dans 
une  convention  ordinaire  cet  époux,  la  femme  surtout,  pourrait  être 
trompé  et  procurer  un  avantage  sans  en  avoir  même  le  soupçon.  Enfin, 
si  notre  Code  avait  entendu  permettre  les  conventions  dérogatoires  au 
contrat,  il  n'aurait  pas  manqué  de  porter  une  disposition  analogue  à 
celle  de  l'art.  1096  pour  proclamer  la  révocabilité  de  ces  conventions. 
Il  est  évident  que  si  l'on  admettait  une  fois  la  validité  des  conventions 
faites  pendant  le  mariage,  nonobstant  l'art.  1395,  il  faudrait  les  recon- 
naître irrévocables,  puisque  nul  texte  n'en  prononce  la  révocabilité,  et 
il  faudrait  arriver  à  dire  nettement  que  les  époux  sont  toujours  libres 
de  substituer  à  leur  iî«gime  primitif  un  second  régime  tout  différent, 
qui  pourra  être  remplacé  à  son  tour  par  un  troisième.  —  Quant  à  l'ab- 
sence de  la  déclaration  expresse  de  nullité,  l'argument  ne  peut  pas 
même  paraître  sérieux.  Aucune  disposition  analogue  à  celle  de  l'ar- 
ticle 1030  du  Code  de  procédure  n'existant  pour  le  Code  Napoléon,  il 
est  clair  que  la  conséquence  naturelle  de  toute  prohibition  est  ici  la  nul- 
lité de  l'acte  prohibé,  et  qu'il  n'en  est  autrement  que  par  exception  et 


(t)  Conf.  Rodière  et  Paul  Pont  (t.  I,  n»  130,  et 2*  édit.,  I,  li2);  et  Bordeaux,  27  luai 
1853  (Dev.,  53,  II,  587);  Troplong  (n»  184);  Dallez  {loc.  cit.,  257). 
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dans  les  cas  où  une  sanction  autre  que  la  nullité  est  portée  par  le  légis- 
lateur. Or,  loin  qu'aucun  texte  formule  ou  fasse  seulement  soupçonner 
pour  notre  prohibition  une  sanction  autre  que  la  nullité,  on  trouve,  au 
contraire,  dans  l'art.  1453  la  preuve  que  cette  nullité  est  bien  la  sanc- 
tion que  le  législateur  entend  donner  à  nos  articles. 

La  doctrine  de  Touiller  est  donc  une  erreur  certaine,  et  c'est  avec 
raison  qu'elle  est  repoussée  par  tous  les  auteurs  et  par  la  jurispru- 
dence (l). 

'  III.  —  Si  les  conventions  matrimoniales  ne  peuvent  recevoir  aucun 
changement  après  la  célébration  du  mariage,  elles  peuvent  fort  bien 
être  changées  avant,  dans  l'intervalle  de  la  signature  du  contrat  à  la 
célébration  ;  mais  la  loi  exige,  pour  la  validité  des  changements,  cer- 
taines conditions  que  nous  allons  étudier  après  quelques  observations 
préalables. 

Le  Code  nous  parle  de  changements  et  de  contre-lettres;  mais  la 
première  expression  suffît  à  elle  seule,  car  elle  embrasse  la  seconde 
comme  le  genre  embrasse  Tespèce.  La  contre-lettre,  en  cliet,  est  un 
changement  qui  présente  une  sorte  de  démenti  donné  au  contrat,  un 
aveu  d'inexactitude  préméditée  dans  l'une  ou  plusieurs  clauses  de  ce 
contrat.  Ainsi,  par  exemple,  si  les  futurs  époux,  après  avoir  dit  dans 
leur  contrat  qu'ils  mettent  en  communauté  leurs  biens  meubles,  font 
un  acte  nouveau  pour  déclarer  qu'ils  y  mettent  aussi  telle  portion  de 
leurs  immeubles,  ou  bien  si,  après  avoir  dit  que  tels  biens  de  la  femme 
seraient  paraphernaux,  ils  déclarent  ensuite  qu'ils  seront  dotaux,  ce 
sont  là  des  changements  auxquels  le  nom  de  contre-lettre  ne  convien- 
drait pas;  que  si,  au  contraire,  l'acte  nouveau  vient  déclarer  qu'une 
donation  de  50  000  fr.  faite  dans  le  contrat  n'était  pas  sérieuse  pour 
le  tout  et  ne  doit  avoir  effet  que  pour  30  000  fr.,  ce  nouvel  acte  con- 
stitue ce  qu'on  appelle  spécialement  contre-lettre.  Mais  dans  un  cas 
comme  dans  l'autre,  il  y  a  toujours  changement  apporté  à  la  teneur 
du  contrat;  et  ce  mot  générique  de  changement  suflit  dès  lors  pour  em- 
brasser toutes  les  hypothèses  (2). 

MiM.  Paul  Pont  et  aodière([,  n"' 137-139,  et  2"^  édit.,  ï,  143  et  154) 
font  remarquer,  avec  raison,  que  s'il  faut  regarder  comme  changements 
laits  au  contrat  les  donations  que  l'un  des  époux  ferait  à  l'autre  dans 

(1)  Voij.  Duranton  (XIV,  38);  Battur  (I,  p.  t)  ;  Zachuria^  (III,  p.  397)  ;  Rodière  et 
Paul  Pont  (I,  133  et  134)  ;  Diivergier  (sur  Touiller,  n»  40)  ;  Troplong  (I,  173  et  174); 
Demaiite  [Diss.  Thémis.,  t.  VIII,  p.  IGl)  ;  Rcj.,  23  août  18''2G;  Toulouse,  7  mai  1829  ; 
Bordeaux,  8  déc.  1831  ;  Rej.,  31  janv.  1833;  Lyon,  3janv.  1838  ;  Rcq.,  18  août  1840; 
Caen,  9  mai  1844  (Dev.,  32,  II,  6G5;  33,  I,  471  ;  J.  Pal.,  1838,  t.  II,  p.  37;  1844,  t.  II, 
p.  280);  Cass.,  21  août  1846;  Lyon,  21  juill.  1849  (Dev.,  40,  II,  477).—  To//.  aussi 
Agen,  12  mai  1848,  et  Rej.,  10  juill.  1849  (Dev.,  50,  I,  380j. 

(2)  Foy.  Bastia,  16  janv.  1856  (Dev.,  56,  II,  81)  ;  Dclvincourt,  Battur  (t.  I,  n»  45); 
Duranton  (t.  XIV,  n°  59)  ;  Zachariae  (t.  III,  398)  ;  Odier  (n°  662)  ;  Troplong  (u»  240). 
—  Spécialement,  est  nulle  comme  constituant  une  modification  au  contrat  de  mariage 
la  contre-lettre  postérieure  à  la  célébration  du  mariage  par  laquelle  le  mari  et  le 
pî;re  de  la  femme  réduisent  les  gains  de  survie  assurés  à  cette  dernière  dan&ce  con- 
trat; par  suite,  cette  contre-lettre  ne  peut  être  opposée  à  la  femme,  encore  bien 
qu'elle  ne  soit  pas  un  tiers  vis-à-vis  de  l'auteur  de  la  contre-lettre.  Rcq.,  27  dcc.  1854 
<T)ov.,55, 1,113). 
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rintorvallndo  la  signature  de  ce  contrat  h  la  célébration  de  l'union,  parce 
que  ces  donations  déranj^ent  l'état  n'-ciproque  que  ce  contrat  donnait 
aux  époux,  il  n'en  est  pas  de  m^'me  des  donations  qui  seraient  faites  à 
ces  futurs  époux  [)ar  d'autres  personnes;  d'où  il  suit  que  ces  dernières 
donations  ne  sont  pas  soumises  aux  conditions  exi^é'es  pour  la  validité 
des  changements  faits  au  contrat  :  seulement,  il  faut  dire,  comme  le  font 
aussi  les  deux  auteurs,  que  l'accomplissement  des  conditions  exigées 
faisant  considérer  l'acte  nouveau  comme  une  suite  et  une  partie  inté- 
grante du  contrat,  il  en  résulte  qu'on  ne  pourra  faire  aux  futurs  époux, 
sans  accomplir  ces  conditions,  que  les  donations  permises  en  dehors 
d'un  contrat  de  mariage,  tandis  que  l'observation  de  ces  mêmes  condi- 
tions rendrait  possibles  toutes  les  donations  qu'un  contrat  de  mariage 
peut  contenir,  et  dispenserait  des  règles  dont  on  est  affranchi  dans  ce 
contrat(art.  947, 1081  etsuiv.)(l).  Maissi  MM.IlodièreetPaulPontsont 
ici  dans  le  vrai ,  en  est-il  de  même  quand  ils  indiquent  sur  la  même 
ligne  que  les  donations  faites  par  des  tiers,  et  comme  pouvant  être  faites 
sans  observer  les  conditions  voulues  par  la  loi  pçur  les  changements  ap- 
portés au  contrat,  les  conventions  interprétatives  et  explicatives  de  ce 
contrat  ?  N'est-ce  pas  là  un  aperçu  trompeur  et  au  fond  duquel  la  ré- 
flexion finit  par  trouver  une  idée  fausse  ? 

De  deux  choses  Tune.  Ou  bien  l'écrit  dont  il  s'agit  (et  que  MM.  Ho- 
dière  et  Paul  Pont  appellent  clause  explicative,  convention  interpréta- 
tive) ne  sera  considéré  que  comme  constituant  purement  et  simplement 
une  explication,  et  alors  il  est  très-vrai  que  cet  écrit  ne  sera  pas  soumis 
aux  formes  de  nos  articles  (ni  même  à  aucune  autre  forme  quelle  qu'elle 
soit)  ;  mais  aussi  cet  acte  n'aura  aucune  espèce  de  valeur  juridique,  il 
ne  liera  personne,  il  ne  sera  point  une  convention  ;  et  si  définitivement 
il  peut  conduire  à  reconnaître  tel  sens  plutôt  que  tel  autre  dans  la 
clause  obscure  ou  incomplète  du  contrat,  ce  ne  sera  nullement  par  sa 
force  conventionnelle,  mais  seulement  par  sa  force  doctrinale,  et  comme 
le  ferait  toute  autre  explication  émanée  de  n'importe  qui  et  rédigée  à 
n'importe  quelle  époque.  Ou  bien  cet  écrit  sera  vraiment  une  conven- 
tion et  aura  pour  objet  de  donner  force  juridique  aux  idées  qui  viennent 
préciser  ou  développer  la  clause  douteuse  du  contrat  ;  mais  alors  cette 
nouvelle  clause  plus  explicite  que  l'ancienne,  cette  seconde  convention 
substituée  à  une  convention  première  dont  le  texte  était  insuffisant, 
sont  évidemment  un  changement  fait  à  la  teneur  du  premier  contrat, 
puisque  c'est  à  la  nouvelle  convention  et  non  à  l'ancienne  qu'il  faudra 
se  tenir  ;  et  pour  que  ce  second  acte  soit  ainsi  le  complément  obliga- 
toire et  juridique  du  premier,  il  est  bien  clair  qu'il  devra  être  fait  dans 
les  formes  voulues  par  nos  articles.  —  Ainsi,  et  en  deux  mots,  ou  bien 
l'acte  appelé  interprétatif  n'est  rien  autre  chose  qu'un  commentaire 

(1)  Vqjj.  Gass.,  1"  juin  18U;  Paris,  15  juiU.  1825;  Cass.,  19  janv.  1836  ;  Nîmes, 
8  janv.  1850;  Toulouse,  20  juill.  1852;  Cass.,  11  juill.  1853;  Piasman  (Des  Contre- 
lettres,  2351  ;  Duranton  (t.  XIV,  n°  59)  ;  Zachari^  (t.  III,  p.  198)  ;  Odier  (n°  663); 
Troplong  (241).  La  convention  sur  le  mode  de  payement  delà  dot  n'est  pas  non  plus 
une  contre-lettre  prohibée.  Cass.,  4  août  1852;  Bordeaux,  29  mars  1851. 
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n'ayant  aucune  existence  juridique,  ne  constituant  en  aucune  façon 
une  convention,  et  qui  n'est  soustrait  aux  formes  du  contrat  que  parce 
qu'il  n'en  produit  pas  les  effets;  ou  bien  c'est  une  nouvelle  conven- 
tion remplaçant,  pour  les  points  dont  elle  s'occupe,  les  conventions 
antérieures,  et  alors  les  formes  sont  requises.  Il  est  donc  inexact  de 
dire  que  ces  formes  ne  sont  pas  nécessaires  pour  une  convention  inter- 
prétative. 

YI.  —  La  loi,  dans  les  conditions  qu'elle  exige  pour  les  conventions 
vqui  viennent  modifier  les  clauses  originaires  d'un  contrat  de  mariage, 
est  plus  ou  moins  sévère,  selon  qu'il  s'agit  d'exécuter  ces  conventions 
entre  les  époux  seulement  ou  vis-à-vis  des  tiers. 

Pour  la  validité  de  ces  conventions  entre  les  époux,  il  faut  et  il  suftit 
qu'elles  soient  rédigées  dans  les  mêmes  formes  que  le  contrat  de  ma- 
riage (c'est-à-dire  par  acte  notarié  et  avec  minute),  et  avec  la  présence 
et  le  consentement  simultané  des  personnes  qui  ont  été  parties  au 
contrat. 

Par  personnes  ayant  été  parties  au  contrat,  on  entend,  non  pas  seu- 
lement les  deux  futurs,  mais  aussi  :  1°  tous  ceux,  parents  ou  autres, 
qui  leur  ont  fait  dans  ce  contrat  des  libéralités  (parce  qu'il  est  possible 
que  ces  libéralités  n'aient  été  faites  qu'en  vue  de  l'état  de  choses  qu'il 
s'agit  de  changer)  ;  2"  les  personnes  dont  le  consentement  est  nécessaire 
pour  le  mariage  des  futurs  (parce  qu'il  est  possible  également  que 
le  consentement  donné  par  elles  au  moyen  des  premières  conventions 
soit  retiré  en  présence  du  changement  projeté,  lequel  dès  lors  ne  peut 
pas  être  fait  arrière  d'eux) .  Mais  doit-on  y  comprendre  aussi  les  ascen- 
dants dont  le  conseil  seulement  est  nécessaire  à  l'un  des  futurs?  M.  Du- 
ranton  (XIV,  57)  et  MM.  Rodière  et  Paul  Pont  (I,  l4l,  et  2'^éd.,  1, 158) 
répondent  affirmativement,  et  quoique  cette  décision  soit  repoussée  par 
le  plus  grand  nombre  des  auteurs  (1),  nous  la  croyons  cependant  exacte. 
En  vain  on  dira,  comme  Toullier,  qu'on  n'est  pas  parfie  dans  un  acte 
quand  on  n'y  intervient  que  comme  conseil.  Ceci  est  très- vrai  d'un 
conseil  ordinaire,  de  celui  dont  la  mission  se  borne  à  donner  un  avis 
que  le  contractant  suit  ou  ne  suit  pas.  Mais  telle  n'est  pas  la  position 
de  l'ascendant  auquel  l'enfant  majeur  doit  demander  conseil  pour  son 
mariage  :  le  refus  de  cet  ascendant,  loin  qu'on  puisse  passer  outre  pu- 
rement et  simplement,  nécessitera  une  ou  plusieurs  notifications  après 
lesquelles  l'ascendant  pourra  encore  faire  une  opposition  que  l'enfant 
ne  peut  faire  lever  que  par  jugement.  Or,  comment  ne  tiendrait-on  pas 
compte  de  cette  arme  si  puissante  mise  aux  mains  de  l'ascendant  vis-à- 
vis  de  l'enfant  majeur?  Qui  oserait  affirmer  à  l'avance  que  l'enfant  lient 
assez  au  changement  projeté  pour  ne  reculer  ni  devant  les  actes  respec- 
tueux à  signifier  à  son  auteur,  ni  même  devant  la  nécessité  de  lui  in- 
tenter un  procès?  Et  puisqu'il  est,  sinon  probable,  au  moins  très-pos- 
sible, que  le  refus  de  l'ascendant  de  consentir  au  changement  entraîne 

(t)  Delvincourt  (t.  III);  Toullier  (XII,  51);  Bellot  (1,  p.  42);Battur  (I,  47);  Zaclia- 
riœ  (III,  p.  399);  Troplong  (I,  239);  Aubry  et  Rau  (3«  cdit.,  p.  2-23,  note  25). 
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la  rupturo  du  contrat ,  comment  swait-il  permis  d'opérer  ce  changement 
à  son  iiiMi  ?...  Aussi  I)«'Iauii«Te  lui-nn*me,  rpii  de  tous  nos  anciens  au- 
teurs l'Iait  celui  (jui  K'Nlreii^nait  le  plus  h;  cercle  des  p<'rsonnes  à  appeler, 
ci  le  n'dtiisait  à  celles  (jui  avaient  sii^né  le  conXrni parnécessifd ,  Delau- 
rière,  dont  tous,  (ît  nolaniinent  Pothier  {(Jomrmin.,  16),  rejetaient  la 
doctrine  comme  trop  rclàcliéc,  Delaurière  lui-mr;me  admettait  les  as- 
cendimlsdonl  nous  parlons  (sur  Loisel,  1,  2,  4;  sur  Paris,  ait.  258). 

Quant  à  toutes  autres  personnes  qui  ont  pu  intervenir  au  contrat,  soit 
comme  témoins  instrumentaires,  soit  à  un  autre  titre,  il  est  clair 
qu'elles  ne  sont  pas  parties  à  ce  contrat  et  qu'il  n'est  pas  nécessaire  de 
les  appeler  à  Tacte  (jui  doit  le  modifier  (l). 

Au  surplus,  le  consentement  des  personnes  réputées  parties  au  con- 
trat ne  serait  pas  suffisant  s'il  n'était  donné  par  l'une  ou  plusieurs  d'en- 
tre elles  (pi'au  moyen  d'actes  séparés  que  le  notaire  joindrait  à  l'acte 
principal.  Ce  mode  de  consentir,  qui  sutlirait  en  toute  autre  circon- 
stance, même  pour  le  consentement  à  donner  par  des  ascendants  à  la 
célébration  du  mariage  de  leur  descendant  mineur,  serait  ici  inetiicace  : 
la  loi  exige  la  présence  de  toutes  les  personnes  qui  doivent  consentir  et 
leur  consentement  simultané.  Elles  peuvent  bien  se  faire  représenter  par 
un  fondé  de  pouvoir  spécial;  mais  il  faut  que  toutes,  par  elles-mêmes 
ou  par  leurs  mandataires,  soient  réunies  pour  consentir  en  même  temps 
au  changement  projeté.  La  loi  a  pensé,  avec  raison,  qu'un  consente- 
ment isolé  serait  souvent  trop  facile  à  obtenir,  trop  peu  éclairé  d'ail- 
leurs; et  vu  la  gravité  des  intérêts  qui  sont  en  jeu,  l'examen  et  la  dis- 
cussion de  tous  les  intéressés  réunis  lui  a  paru  nécessaire. 

Comment  s'expliquer,  après  cela,  la  doctrine  de  MM.  Maleville  [sur 
l'article),  Touiller  (XII,  50)  et  Battur  (I,  49),  qui  enseignent  qu'on  n'a 
besoin  ni  de  la  présence  ni  même  du  consentement  etîéctif  des  parties, 
et  qu'il  suflirait  d'un  consentement  présumé  résultant  de  ce  que  ces 
parties,  appelées  à  intervenir  à  l'acte,  n'y  seraient  pas  venues?  Com- 
ment parler  de  refficacité  du  consentement  présumé  d'une  personne  qui 
ne  vient  pas,  alors  que  son  consentement  très-formel  et  donné  par  un 
acte  exprès  serait  inutile  par  cela  seul  que  cette  personne  ne  se  présente 
pas  pour  le  donner  en  compagnie  des  autres  intéressés?  Comment, 
enfin,  nous  ne  dirons  pas  admettre,  mais  proposer  une  telle  idée, 
alors  que  notre  article  exige  textuellement  la  présence  des  parties  et 
qu'un  amendement  par  lequel  M.  Jollivet  proposait,  lors  de  la  dis- 
cussion au  conseil  d'État,  d'ajouter  aux  mots  :  sans  la  présence  des  par- 
ties, ceux-ci  :  ou  elles  dûment  appelées ,  a  été  rejeté?. . .  C'est  évidemment 
avec  raison  que  cette  doctrine  est  repoussée  par  la  plupart  des  au- 
teurs (2). 

Le  consentement  doit  donc  être  donné  par  toutes  les  parties  pré- 


Ci)  Duranton  ft.  XIV,  n°^  55  et  56);  Troplons:  rn°  538);  Paris,  15fév.  1810;  Dalloz 
{loc.  cit.,  412);  Locré  (XIII,  172):  Fenet  (XHI,  5i7);  ïoullier  (XII,  olj;  Bellot  (I,  U'2j; 
Battur  (I,  17)  ;  Zacliariae  (III,  p.  399). 

r2j  Delvincourt  (t.  III)  ;  Duranton  (XIV,  53);  Bellot  (I,  p.  54);  Zachari»  (III,  p.  399); 
Rodière  et  Paul  Pont  (I,  42,  et  2*  édit.,  I,  159);  Duvergier  (sur  Tcullier,  loc.  cit.):, 
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sentes  et  réunies,  sous  peine  de  nullité  de  l'acte  dérogeant  au  contrat. 
Mais  ce  n'est  pas  à  dire  pour  cela  que  la  non-présence  d'une  partie  (ou 
son  refus  de  consentir  au  changement,  ou  son  décès,  ou  son  impossi- 
bilité de  manifester  sa  volonté)  rendrait  le  changement  impossible,  d'où 
il  résulterait  qu'un  mariage  pourra  se  trouver  empêché  par  cela  seul 
qu'un  simple  donateur  du  premier  contrat  ne  pourra  ou  ne  voudra  pas 
concourir  à  sa  modification.  Il  est  évident,  en  effet,  que  les  parties  dont 
le  mariage  dépend  sont  toujours  libres,  si  elles  ne  veulent  pas  absolu- 
ment s'en  tenir  au  premier  contrat,  de  déclarer  qu'elles  Tabandonnent 
complètement  et  d'en  faire  un  nouveau  ;  en  sorte  que  le  défiuit  de  con- 
cours du  donîiteur  n'aura  pas  d'autre  effet  que  de  faire  perdre  aux  époux 
sa  donation.  Nous  reviendrons,  au  surplus,  sur  cette  idée  à  la  fin  du 
numéro  suivant,  pour  relever  à  cet  égard  une  inexactitude  de  MM.  Ro- 
dière  et  Paul  Pont. 

Y.  —  Pour  être  valable  vis-cà-vis  des  tiers,  il  ne  suffît  pas  que  la  mo- 
dification apportée  au  contrat  de  mariage  soit  ftiite  dans  la  même  forme 
que  le  contrat  et  avec  la  présence  et  le  consentement  simultané  de  tous 
ceux  qui  y  ont  été  parties;  il  fciut  en  outre  que  l'acte  en  soit  rédigé  à  la 
suite  de  la  minute  même  du  contrat.  Sans  cela,  l'acte  accessoire,  efficace 
entre  les  ('poux,  reste  pour  les  tiers  nul  et  sans  effet. 

A  cette  précaution  la  loi  en  ajoute  une  autre  qui  en  est  la  suite  natu- 
relle, mais  dont  l'obligation,  au  lieu  d'être  imposée  aux  futurs  époux 
comme  la  première.  Test  seulement  au  notaire.  Il  est  défendu  à  celui-ci, 
sous  peine  de  tous  dommages-intérêts  envers  les  parties  lésées  (et  sans 
préjudice  des  peines  disciplinaires,  s'il  y  a  lieu),  de  délivrer  jamais  aucune 
copie  du  contrat  de  mariage  sans  y  joindre  la  copie  de  l'acte  qui  le  suit 
et  d'où  résulte  le  changement.  Si  le  contrat  du  mariage  était  expédié 
sans  l'acte  modificatif,  ce  dernier  n'en  serait  pas  moins  valable,  et  les 
époux,  qui  n'ont  aucune  faute  à  se  reprocher,  puisque  l'expédition  in- 
complète n'est  pas  leur  fait,  n'en  pourraient  pas  moins  exiger  l'exécution 
vis-à-vis  des  tiers;  mais  ceux-ci  se  feraient  indemniser  par  le  notaire 
dont  la  négligence  leur  cause  préjudice.  Bien  entendu,  nous  supposons 
qu'aucune  mauvaise  foi  n'est  reprochée  aux  époux  à  cet  égard;  car  si  les 
tiers  prouvaient  que  c'est  en  connaissance  de  cause  et  dans  le  but  de 
les  tromper  que  les  époux  leur  ont  remis  une  expédition  incomplète  du 
contrat,  c'est  à  ces  époux  eux-mêmes,  et  non  pas  seulement  au  notaire, 
que  les  tiers  pourraient  demander  des  dommages-intérêts,  non  plus 
par  application  de  notre  article,  mais  par  application  du  principe  gé- 
néral de  l'ai  t.  1382.  Mais  en  principe,  et  sauf  ce  cas  de  fraude  des  époux, 
il  y  a  lieu  seulement  à  la  responsabilité  du  notaire. 

Il  est  vrai  que  Touiller  (XII,  68)  donne  un  autre  sens  à  l'article  et 
entend  par  dommages-intérêts  des  parties  une  indemnité  que  le  no- 
taire aurait  à  payer  à  ceux  qui  ont  été  parties  au  contrat  de  mariage, 
d'où  il  n^suUei  ait  que  c'est  aux  époux  eux-mêmes,  et  non  pas  aux  tiers, 

Troplong  (I,  234);  Plasman  (Des  Contre-lettres,  n»  229);  Favard  (v"  Conv.  matrim.); 
Odier  (n«  656);  Dalloz  (/oc.  cit.,  i\X). 
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que  nuit  le  dcifaut  d'expédition  de  l'acte  accessoire,  et  que,  en  d'autres 
termes,  ce  défaut  d'expédition  serait  envers  les  tiers  une  cause  de  nul- 
lité de  Pacte,  aussi  hirn  que  le  (h'faut  de  rédaction  à  la  suite  de  la  mi- 
nute du  contrat.  Mais  nous  pensons  que,  par  le  mot  parties,  la  loi  entenct 
simplement  les  parties  lésées;  et  nous  trouvons,  soit  dans  le  texte 
même,  soit  dans  l'historique  de  sa  rédaction,  la  preuve  que  ces  parties 
lésées  sont  les  tiers  qui  ont  traite*  avec  les  (;poux  et  vis-h-vis  desquels 
Tactc  reste  valable,  sauf  leur  recours  en  indemnité.  Le  texte,  en  effet, 
tandis  qu'il  impose  aux  époux  l'accomplissement  de  la  première  pré- 
caution, en  déclarant  nettement  que  le  défaut  de  rédaction  à  la  suite 
de  la  minute  rendra  ce  changement  sans  effet  à  Tc'gard  des  tiers,  n'im- 
pose l'accomplissement  de  la  seconde  qu'au  notaire^  en  se  contentant 
de  dire  que  ce  notaire  ne  pourra  délivrer  aucune  copie  sans  y  joindre 
celle  de  l'acte  modificatif.  Et  ce  n'est  pas  au  hasard  qu'est  due  cette 
dififérence  entre  les  deux  parties  du  texte,  car  la  rédaction  de  l'article 
avait  d'abord  été  arrêtée  dans  le  sens  de  Toullier  par  une  seuh;  phrase 
qui  déclarait  «  tout  changement  nul  à  l'égard  des  tiers,  s'il  n'était  rédigé 
«  à  la  suite  de  la  minute  du  contrat,  et  si  l'expédition  n'en  était  délivrée 
»  à  la  suite  de  l'expédition  de  ce  contrat  »  :  et  c'est  sur  la  proposition 
du  Tribunat  que  cette  rédaction  a  fait  place  à  celle  que  présente  le  Code 
(Fenet,  t.  XII,.p.  577  et 605). 

C'est  donc  avec  raison  que  la  doctrine  de  Toullier  a  été  repoussée 
par  tous  les  auteurs  (l). 

Un  dernier  mot  sur  nos  articles.  Leur  but,  comme  on  le  voit,  est 
de  mettre  les  tiers  en  mesure  de  connaître  l'état  exact  des  conventions 
matrimoniales  des  époux  avec  lesquels  ils  traitent.  Cela  étant,  on  ne 
saurait  admettre  une  décision  de  MM.  Rodière  et  Paul  Pont,  dont  nous 
aurions  dû  parler  sous  le  numéro  précédent,  mais  dont  l'inexactitude 
sera  mieux  comprise  ici.  —  Ces  auteurs  enseignent  (n°  l42,  et  2''  édit., 
t.  I,  p.  159)  que  si  une  personne  qui  a  été  partie  au  contrat  de  ma- 
riage, en  ce  sens  seulement  qu'elle  y  a  fait  une  donation,  refuse  d'in- 
tervenir ou  de  consentir  au  changement  projeté,  ce  changement  peut 
néanmoins  être  réalisé  et  sera  valable,  le  défiiut  de  consentement  du 
donateur  ayant  ainsi  pour  unique  effet  de  rendre  sa  donation  non  ave- 
nue. On  a  le  choix,  selon  eux,  dans  ce  cas,  ou  de  déclarer  nul  le  pre- 
mier contrat  pour  en  faire  un  nouveau  (dans  lequel  la  donation  n'exis- 
tera pas ,  puisque  le  donateur  n'intervient  point),  ou  de  dresser 
simplement  un  acte  modificatif  en  laissant  subsister  le  premier  contrat, 
dans  lequel  la  donation  se  trouverait  annulée  ipso  facto ,  et  par  cela 
seul  que  le  donateur  n'a  pu  concourir  au  changement  postérieur. 

C'est  une  erreur.  Des  deux  voies  prétendues  ouvertes,  la  première 
l'est  seule;  et  si,  au  lieu  de  faire  un  nouveau  contrat,  on  se  contentait 
de  faire,  sans  le  concours  du  donateur,  un  acte  modificatif  de  ce  con- 

(1)  Delvincourt  (t.  III)  ;  Plasmaa  {Contre-lettres,  p.  78)  ;  Duranton  (XIV,  69);  Za- 
chariae  (III,  p.  400)  ;  Rodière  et  Paul  Pont  (I,  U6,  et  2«  édit.,  I,  163)  ;  Troplong 
(I,  248)  ;  Battur  (t.  1, 11°  53)  ;  Odier  (a»  669)  ;  Dalloz  {loc.  cit.,  435).  —  Voy.  Cass., 
15fév.  1847  (Dev.,47,  I,  53). 
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trat,  l'acte  nouveau  serait  nul,  les  changements  faits  seraient  non  ave- 
nus, et  le  contrat  primitif  resterait  valable  pour  le  tout,  pour  la  dona- 
tion comme  pour  le  reste.  Cette  solution  est  écrite,  et  dans  nos  textes^ 
et  dans  la  pensée  intime  de  la  loi.  —  Dans  les  textes,  puisque  l'arti- 
cle 1396  déclare  positivement  nul  le  changement  fait  sans  la  présence 
et  le  consentement  de  tous  ceux  qui  ont  été  parties  au  contrat.  —  Dans 
le  but  de  protection  que  la  loi  se  propose  envers  les  tiers  ;  car  ce  but 
serait  parfaitement  manqué.  Si  les  époux,  en  effet,  pouvaient,  malgré 
le  refus  du  donateur,  faire  leurs  changements  par  la  voie  d'un  simple 
acte  accessoire  et  modificatif  (dans  lequel  la  donation  serait  annulée, 
dit-on,  implicitement,  et  par  le  seul  fait  du  défaut  de  concours  du  do- 
nateur), quel  piège  serait  tendu  aux  tiers  !  Quand  ces  tiers  verront  dans 
un  contrat  la  donation  de  tel  domaine,  comment  devineront-ils  que 
l'acte  modificatif,  qui  ne  dit  pas  un  mot  de  cette  donation ,  la  détruit 
cependant?  Qui  leur  fera  comprendre  ou  seulement  soupçonner  cette 
annulation  énigmatique  et  sur  les  causes  de  laquelle  on  ne  trouve  au- 
cune trace  dans  la  loi?...  Il  doit  évidemment  rester  bien  entendu,  en 
présence  du  but  du  législateur,  en  présence  du  texte  si  précis  de  l'ar- 
ticle 1396,  que  quand  un  donateur  du  contrat  refusera  de  concourir  au 
changement  auquel  les  époux  tiennent  absolument,  et  pour  lequel  ils 
consentent  à  sacrifier  la  donation,  un  moyen,  toujours  facile  mais 
unique,  est  oifert  à  ces  époux  :  c'est  d'abandonner  le  premier  contrat 
pour  en  faire  un  nouveau. 

^4.  —  De  la  capacité  des  contractants. 

1398.  —  Le  mineur  habile  à  contracter  mariage  est  habile  à  con- 
sentir toutes  les  conventions  dont  ce  contrat  est  susceptible;  et  les  con- 
ventions et  donations  qu'il  y  a  faites  sont  valables,  pourvu  qu'il  ait  été 
assisté,  dans  le  contrat,  des  personnes  dont  le  consentement  est  néces- 
saire pour  la  validité  du  mariage. 

SOMMAIRE. 

I.  Le  mineur,  avec  l'assistance  de  ceux  dont  le  consentement  est  requis  pour  son 

mariage,  a  ici  la  raôme  capacité  qu'un  majeur,  sauf  une  seule  exception. 

II.  Quid  si  le  mineur  a  fait  son  contrat  avant  l'âge  compétent  ou  sans  l'assistance 

voulue  et  que  le  mariage  soit  ensuite  célébré  régulièrement,  ou  que  le  mariage 

étant  lui-môme  nul,  sa  nullité  soit  ensuite  couverte?  Controverse. 
m.  L'article  ne  s'applique  qu'au  mineur  ordinaire  :  erreur  de  M.  Odier.  Il  n'exige 

point  la  présence  en  personne  de  ceux  qui  doivent  assister  ce  mineur. 
IV.  Quid  de  l'interdit  et  du  prodigue?  Dissentiment  avec  M.  Duranton  et  MM.  Rodière 

et  Paul  Pont. 

I.  —  Cette  disposition,  que  le  Code  nous  a  déjà  présentée  dans  le 
texte  des  art.  1095  et  1309,  se  trouve  expliquée  au  moyen  de  ce  que 
nous  avons  dit  sous  ces  deux  articles  et  au  n"  IV  de  l'art.  149. 

Par  ftiveur  pour  le  mariage,  la  loi,  dans  les  conventions  matrimo- 
niales, donne  au  mineur,  à  la  condition  seulement  d'être  assisté  par 
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ceux  dont  lo  consonlcment  lui  est  nécessaire  pour  se  marier,  la  pleine 
capncitiMloiit  jouissent  les  majeurs,  et  l'affranchit  des  lègl es  tracées  au 
titre  De  la  'iiitrUr  et  de  i' ihndnripnlion.  11  résulte  de  là  trois  différences 
entre  le  contrat  (h;  ir.aiia^(;  et  toutes  autres  conventions  :  1°  tandis  que 
le  pupille,  dans  tout  autre  contrat,  ne  pourrait  rien  faire  par  lui-même 
et  devrait  être  remplace';  par  son  tuteur,  ici  c'est  le  pupille  qui  stipu- 
lera lui-même  sous  l'assistance  des  personnes  indiqu(';es  par  l'article; 
2°  tandis  que,  t)our  les  contrats  ordinaires,  c'est  le  tuteur  ou  le  cura- 
teur (s'il  y  a  émancipation)  qui  intervient,  ici  c'est  le  parent  dont  le 
consentement  est  requis  pour  le  mariage,  alors  même  que  ce  parent  ne 
serait  pas  le  tuteur  ou  le  curateur  du  mineur  (l);  V  enfin,  tandis  que 
le  tuteur  du  pupille,  ou  l'émancipé  assisté  de  son  curateur,  ou  le  mineur 
seul,  pour  disposer  à  titre  gratuit,  ne  pourraient  agir  que  dans  des 
limites  restreintes,  en  dehors  desquelles  il  y  aurait,  soit  nécessité  de 
recourir  à  certaines  formalités,  soit  impossibilité  complète  d'accomplir 
l'acte  projeté  (art.  457-459,  484,  903,  904),  ici  le  mineur,  si  jeune 
qu'il  soit  et  dès  là  qu'il  est  légalement  apte  à  se  marier,  pourra  faire, 
sous  l'assistance  requise  par  la  loi,  toutes  les  aliénations,  donations  et 
stipulations  quelconques  que  pourrait  faire  un  majeur.  Ainsi,  et  pour 
ne  prendre  qu'un  seul  exemple,  tandis  que,  d'après  les  art.  903  et  904, 
le  mineur,  mê-me  de  seize  à  vingt  et  un  ans ,  ne  peut  faire  aucune 
donation  entre-vifs,  et  ne  peut  tester  que  pour  la  moitié  de  son  dispo- 
nible, une  jeune  fille  pourra,  dès  quinze  ans  (et  même  avant,  en  cas  de 
dispense  d'âge  obtenue  par  son  mariage),  disposer  par  donation  entre- 
vifs  de  tout  ce  qu'un  majeur  pourrait  donner. 

En  un  mot,  les  mineurs,  émancipés  ou  non,  jouissent,  pour  leurs 
conventions  matrimoniales,  sous  la  condition  d'être  assistés  par  ceux 
dont  ils  dépendent,  de  la  même  capacité  que  les  majeurs.  Il  existe  seu- 
lement une  exception  à  ce  principe  :  c'est  pour  la  restriction  que  la 
future  épouse  consentirait  de  son  hypothèque  légale  sur  les  biens  du 
mari.  Cette  restriction,  aux  termes  de  l'art.  2140,  ne  peut  être  con- 
sentie que  par  la  femme  majeure  (2). 

II.  —  Nous  avons  dit  que  le  mineur  qui  signerait  ses  conventions 
matrimoniales  même  avant  l'âge  fixé  par  la  loi  pour  le  mariage ,  mais 
après  qu'il  a  obtenu  dispense,  agirait  en  cela  très-valablement;  et  c'est 
bien  évident,  puisque  notre  article  parle  de  tout  mineur  qui  se  trouve 
Jiahile  à  contracter  mariage^  et  que  celui  dont  il  s'agit  est  habilité  par 
sa  dispense.  Mais  que  dire  si,  ayant  arrêté  ses  conventions  avant  l'âge 
et  sans  dispense,  et  ayant  fait  ainsi  un  contrat  nul,  son  mariage  est 
ensuite  célébré  après  l'arrivée  de  l'âge  voulu  ou  l'obtention  postérieure 
de  la  dispense?...  M.  Duranton  (XIV^,  n"  14,  l**)  décide,  mais  sans  en 
donner  aucun  motif,  que  ce  contrat  nul  ne  subira  aucune  influence  de 

(1)  Duranton  (t.  III,  n»  532,  et  t.  XIV,  n»  13)  ;  Zachariîe  (t.  III,  p.  394)  ;  Odier 
(t.  II,  no  605);  Troplono;  (n»  281);  Bastia,  3  fév.  1836. 

(2)  Lyon,  30  mai  18i4;  Grenoble,  25  août  1817  (Dev.,  U,  II,  -149;  48,  II,  301  ); 
Paris,  25  juin  1850;  Merlin  {Rép.,  v»  Inscr.  hyp.);  Duranton  (t.  XIV,  et  t.  XX, 
«o  56)  ;  Troplong  (t.  II,  n»  637  bis)  ;  Pont  et  Rodière  (2*  édit.,  t.  I,  u»  41). 
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la  célébration  régulière  qui  le  suit  et  demeurera  nul  malgré  cette  célé- 
bration. MM.  Paul  Pont  et  Rodiôre,  au  contraire,  enseignent  (ï,  38,  et 
2*^  édit.,  1,  54)  que  le  contrat  se  trouve  validé  par  Tetfet  de  la  célé- 
bration, attendu  que  cette  célébration  constitue  une  exécution  volon- 
taire qui,  aux  termes  de  Tart.  1338,  opère  ratification  de  l'acte  nul... 
Cette  idée  de  ratification,  à  laquelle  M.  Duranton  ne  paraît  pas  avoir 
songé,  est,  selon  nous,  très-exacte  au  fond  ;  mais  elle  ne  nous  semble 
pas  aussi  simple  qu'à  MM.  Piodière  et  Paul  Pont,  et  elle  suppose  plu- 
sieurs décisions  préalables  qui  ne  sont  pas  sans  difficulté. 

Pour  que  le  contrat  dont  il  s'agit  puisse  être  ainsi  validé,  il  faut  d'a- 
bord qu'il  ne  soit  pas  nul  de  nullité  absolue  et  proprement  dite,  mais 
seulement  annulable,  puisque  s'il  était  légalement  inexistant,  s'il  était 
juridiquement  néant,  il  ne  pourrait  pas  être  vivifié,  quod  nullum  est 
confirmari  nequit.  Or,  s'il  paraît  incontestable  que  le  contrat  émané 
d'un  mineur  inhabile  à  se  marier  est  seulement  annulable  (et  non  pas 
rigoureusement  nul)  pour  ce  qui  est  des  conventions  à  titre  onéreux, 
d'après  les  art.  1304  et  suivants,  il  est,  au  contraire,  très-contesté  qu'il 
en  soit  de  même  quant  aux  donations  qu'il  peut  contenir,  et  on  sait 
que  grand  nombre  d'auteurs  et  d'arrêts  décident  que  l'incapacité  de 
celui  qui  fait  ou  reçoit  la  donation  rend  cette  donation  légalement  in- 
existante et  non  avenue.  Si  l'on  admettait  cette  doctrine,  il  faudrait 
déclarer  inexistant  tout  contrat  contenant  donation  (et  inexistant  pour 
le  tout,  puisque  toutes  les  parties  de  l'acte  s'enchaînent  et  que  le  rap- 
port qui  existe  entre  la  donation  faite  et  les  autres  stipulations  ne  per- 
met pas  d'anéantir  l'une  en  laissant  subsister  les  autres),  en  sorte  que 
la  ratification  ne  serait  possible  que  pour  les  contrats,  assez  rares,  ne 
contenant  aucune  donation.  Mais  on  sait  que,  dans  notre  sentiment 
(établi  sous  Tart.  935,  n*^  V),  l'incapacité  du  donateur  ou  du  donataire 
ne  doit  pas  être  confondue  avec  les  vices  de  forme  et  rend  seulement 
la  donation  annulable,  en  sorte  que  la  ratification  en  est  possible;  or, 
comme  la  célébration  du  mariage  projeté,  et  le  fait  des  contractants  de 
réaliser  les  stipulations  de  leur  contrat,  constitue  une  exécution  inter- 
venant à  un  moment  où  ils  auraient  pu  faire  un  contrat  valable,  nous 
disons,  comme  MM.  Paul  Pont  etRodière,  que  la  célébration  régulière 
du  mariage  donne  pleine  validité  au  contrat. 

Mais  que  dire  si  la  célébration  elle-même  avait  eu  lieu,  comme  la 
confection  du  contrat,  avant  l'arrivée  de  l'âge  ou  l'obtention  de  la  dis- 
pense, et  que  le  mariage  ne  dût  sa  validité  qu'à  Tune  des  deux  causes 
indiquées  par  l'art.  185  ?. . .  Ici  MM.  Uodière  et  Paul  Pont  sont  d'accord 
avec  M.  Duranton  pour  décider  que  le  contrat  reste  annulable  et  qu'il 
sera  toujours  permis  de  le  faire  annuler  pour  faire  régler  les  droits  des 
époux  par  les  principes  de  la  communauté  légale.  Nous  ne  saurions 
admettre  cette  doctrine  absolument  et  sans  distinction. 

Si  la  validation  du  mariage  tient  uniquement  à  ce  que  la  femme  se 
trouve  enceinte  et  que  cette  femme  n'ait  pas  encore  ses  quinze  ans,  la 
doctrine  de  nos  auteurs  devra  s'appliquer;  car  la  ratification  d'un  acte 
par  exécution  volontaire  n'a  lieu  que  quand  cette  exécution  se  réalise 
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à  un  nioinont  où  I(!s  coiilr.ictaiils  scraionl  rapa!)|ps  de  faiic;  cet  acte; 
or  la  circonstance  qu'une  l'cinme  de  moins  de  quinze  ans  est  grosse 
ne  la  rendrait  pas  capable  de  faire  validement  un  contrat  de  mariage. 
Mais  si  la  validation  du  mariage  tient  à  l'autre  cause  indi(juéc  par  l'ar- 
ticle  185,  c'est-à-dire  à  ce  que  l'époux  d'abord  trop  jeune  a  atteint 
depuis  six  mois  Tàge  compétent,  ou  bien  si,  la  validité  tenant  à  la  gros- 
sesse de  la  femme,  cette  femme  a  cependant  atteint  l'âge  compétent 
(mais  depuis  moins  de  six  mois),  alors  le  contrat  se  trouve  validé.  Que 
fallait-il,  en  effet,  pour  que  ce  contrat  devînt  inattaquable?  Deux  cho- 
ses :  1"  que  le  mariage  lui-même  fut  à  l'abri  de  la  nullité  (car  tant  que 
le  mariage  peut  être  annulé,  le  contrat  ne  saurait  être  irrévocable, 
puisque  le  mariage  tombant,  le  contrat  tombe  par  là  même),  et  2°  que 
le  contrat  soit  exécuté  à  un  moment  où  les  parties  seraient  capables  de 
le  consentir  valablement.  Or  cette  seconde  condition  existe  ici  aussi 
bien  que  la  première,  puisque  Texécution  de  l'acte,  exécution  perma- 
nente et  qui  se  renouvelle  chaque  jour  depuis  la  célébration,  a  continué 
jusqu'à  un  moment  où  les  parties  ont  atteint  l'âge  et  la  capacité  qui 
leur  avait  manqué  d'abord  (l). 

Tout  ce  qui  vient  d'être  dit,  dans  ce  n°  II,  pour  le  contrat  émanant 
d'une  partie  qui  n'avait  pas  Tàge  compétent,  s'applique  également, 
muiatis  midandis,  au  contrat  qu'un  mineur  aurait  fait  sans  l'assistance 
des  personnes  dont  le  consentement  est  nécessaire  à  son  mariage,  puis- 
que c'est  encore  là  une  question  de  capacité.  Dans  les  deux  cas,  l'acte 
est  simplement  annulable  sur  la  demande  de  l'incapable  lésé  ;  dans  les 
deux  cas,  il  peut  être  ratifié,  et  l'incapable  ne  peut  plus  le  faire  annuler 
une  fois  que  la  ratification  est  intervenue  (2). 

III.  —  Puisque  notre  article  a  pour  but  d'augmenter,  par  faveur  pour 
le  mariage,  la  capacité  ordinaire  du  mineur,  il  n'entend  donc  parler  que 
du  mineur  de  vingt  et  un  ans  :  le  jeune  homme  de  vingt  et  un  à  vingt- 
cinq  ans  qui  a  encore  des  ascendants,  quoiqu'il  soit  mineur  pour  le  ma- 
riage ,  reste  majeur  pour  ses  conventions  matrimoniales  comme  pour 
tous  autres  contrats  pécuniaires,  et  il  peut  les  faire  sans  l'assistance  ni 
le  consentement  de  personne.  C'est  du  mineur  ordinaire,  et  non  du  mi- 
neur quant  au  mariage,  que  parle  notre  article.  C'est  évident,  puisque 
la  disposition,  appliquée  au  second,  serait  une  restriction  mise  à  sa 
capacité  ordinaire,  et  que  le  but  de  la  loi  est,  au  contraire,  de  créer  ici 
une  extension  de  capacité.  C'est  donc  avec  raison  que  ce  point  est  re- 
gardé comme  constant  par  tous  les  auteurs,  et  la  doctrine  contraire  de 
M.  Odier  (II,  607)  est  une  erreur  certaine. 

Il  faut  aussi  tenir  pour  certain  que  les  personnes  dont  l'assistance  est 


(1)  Jugé  que  la  nullité  ne  peut  être  couverte  que  par  une  ratification  expresse  con- 
sentie avant  la  célébration  du  mariage  dans  la  forme  des  art.  1396  et  1397  du  Code 
Napoléon.  Grenoble,  7  juin  1851  ;  Nîmes,  6  août  1851  ;  Toulouse,  5  mars  1852,  20  juill. 
1852,  19janv.  1853;  Pau,  1"  mars  1853;  Montpellier,  9  déc.  1853;  Cass.,  29  mai 
185-i,  9  janv.  1855;  Toulouse,  2  juin  1857.  Voy.  Duranton  (XIV,  9);  Odier  .605i; 
Troplong  (98);  Dalloz  (456). 

(2)  Voy.  cependant  Rej.,  5  mars  1855  (Dev.,  55, 1,  349);  Cass.,13juill.  1857  (Dev., 
57,1,801). 
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requise  par  l'article  peuvent,  ici  comme  partout  ailleurs,  se  faire  repré- 
senter au  contrat  par  un  fondé  de  pouvoir,  et  que  si  le  mineur  dépend 
pour  son  mariage  de  son  conseil  de  famille,  ce  conseil  peut,  après  avoir 
discuté  et  arrêté  en  séance  les  stipulations  du  contrat,  se  contenter  d'en- 
voyer un  ou  plusieurs  délégués  pour  la  rédaction  et  la  signature  de  l'acte 
devant  le  notaire  (1). 

IV.  —  On  s'est  demandé  quelle  serait,  pour  les  conventions  matri- 
moniales, la  capacité  de  l'interdit  et  de  la  personne  munie  d'un  conseil 
judiciaire. 

Quant  à  l'interdit,  nous  n'avons  pas  h  répondre  à  la  question  ;  car 
nous  pensons  qu'il  ne  peut  pas  contracter  mariage,  et  nous  croyons  l'a- 
voir prouvé  au  titre  Du  Mariage  [Observations préliminaires  à\x  chap.  IV, 
n^  II)  (2).  Pour  ce  qui  est  du  prodigue,  la  plupart  des  auteurs  lui  ap- 
pliquent le  principe  habilis  ad  nuplias,  habilis  ad  pacta  nuptialiaj  et  ils 
en  concluent  qu'il  peut,  sans  Tassistance  de  son  conseil,  arrêter  ses 
conventions  matrimoniales  et  choisir  tel  ou  tel  régime  qu'il  lui  plaira  (3). 
Nous  ne  partageons  pas  cet  avis,  et  nous  pensons  que  le  principe  habilis 
ad  nuptias  n'est  applicable  qu'au  mineur.  Nous  le  pensons  d'autant 
mieux,  et  l'idée  que  ce  principe  ne  saurait  être  invoqué  pour  le  prodigue 
nous  paraît  d'autant  plus  sûre,  que  ces  auteurs  finissent  eux-mêmes 
par  y  revenir  en  rejetant  finalement  la  prétendue  règle  qu'ils  prennent 
pour  point  de  départ.  Ils  reconnaissent ,  en  effet,  que  le  prodigue  est 
incapable,  non  pas  seulement  de  faire  à  son  conjoint  la  moindre  dona- 
tion entre-vifs,  mais  même  de  consentir  une  clause  d'ameublissement 
(art.  1505  et  suiv.).  Or,  s'il  était  vrai  que  toute  personne  qui  a  capacité 
pour  se  marier  a  par  là  même  capacité  pour  régler  ses  conventions  ma- 
trimoniales, il  est  clair  que  le  prodigue  pourrait  consentir  seul  toutes 
les  stipulations  dont  le  contrat  de  mariage  est  susceptible...  De  deux 
choses  l'une,  évidemment  :  ou  la  règle  habilis  ad  nuptias  s'applique  à 
tous  incapables,  et  le  prodigue  dès  lors  jouit  d'une  entière  capacité  ;  ou 
elle  ne  s'applique  qu'aux  mineurs,  et  le  prodigue  alors  reste  pleinement 
incapable.  CVest  tout  un  ou  tout  autre,  et  le  système  mitoyen  des  auteurs 
précités  est  manifestement  inadmissible. 

M.  Troplong  l'a  compris  (ï,  297);  mais  il  ne  s'accorde  avec  nous  en 
ce  point  que  pour  s'en  éloigner  davantage  au  fond;  car  il  reconnaît  ici 
au  prodigue  une  pleine  capacité,  en  se  fondant  sur  trois  arguments  qui 
sont  loin  de  nous  convaincre. 

Le  premier  n'est  que  l'application  de  la  règle  habilis  ad  nuptias;  or 
c'est  là  une  pétition  de  principe,  puisque  la  question  est  précisément 
de  savoir  si  cette  règle  s'applique  ou  non  au  prodigue.  Le  second  se  ré- 

(1)  Rolland  (v°  Cont.  de  mar.,  n»  12)  ;  Zachariaî  (t.  III,  p.  394,  2)  ;  Odicr  (t.  H, 
n«  609);  Duranton  (IX,  7G5).  —  Voy.  aussi  Bordeaux,  !21  août  1848  (D.  P.,  49,  II, 
40);  Req.,  19  mars  1838  ;  Dalloz  (v»  Cont.  de  mar.,  408);  Pont  et  Rodièrc  (2«édit., 
J,  44). 

(2)  Conf.  Pont  {Rev.  de  lég.,  t.  III,  p.  239)  ;  Odicr  (t.  II,  n»  612)  ;  Troplong  r292). 
Contra  :  Demolombe  it.  III,  n»  127)  ;  Cass.,  12  nov.  1844. 

i3)  Toulîior  (II,  1379)  ;  Duranton  (IV,  15;  ;  Odicr  'JI ,  013)  ;  Rodièrc  et  Paul  Pont 
(,],  45,  et2*édit.,  I,  18j. 
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(luit  à  dire  qu(;,  puiscjuc  lo  prodigue  en  se  mariant  soumet  ses  biens  à 
riiypollK'fjue  léf;alc,  quoique  l'art.  513  lui  défende  toute  concession 
d'liyp()lli(";(jU(;,  (;'(;st  douf*  (ju'il  est  soustrait  poui'  son  mariaj^e  à  l'inrapa- 
cit(''  (|ui  i(^  IVappe  ;  mais  cvX  ari^'unuMit  est  triplement  inexact  :  d'une  part, 
eneliet,  il  s'ayit  alors  du  mariage  môme,  du  contrat  moral,  et  notre 
question  ne  concerne  que  le  contrat  pécuniaire;  d'autre  part,  il  n'est 
pas  vrai  que,  nKMne  en  ce  qui  concerne  rhy[)Olhèque,  le  prodifîue  soit 
soustrait  à  la  prohibition  de  Fart.  513,  puisque  cet  article  lui  défend, 
non  pas  de  se  soumettre  aux  hypothèques  établies  par  la  loi  pour  telle 
ou  telle  position  prévue,  mais  seulement  de  consentir  et  d'établir  lui- 
même  des  hypothèques;  enfin,  la  conséquence  serait  encore  fausse 
quand  même  la  prémisse  serait  vraie,  puisqu'on  ne  peut  pas  conclure 
du  particulier  au  général,  et  que  la  capacité  qui  serait  exceptionnelle- 
ment accordée  pour  concéder  hypothèque  à  la  femme  n'emporterait  pas 
capacité  de  consentir  tous  pactes  quelconques.  La  dernière  raison  spé- 
ciale aux  donations,  consiste  à  dire  que  la  donation  faite  ici  par  le  mari 
est  bien  plutôt  le  contrat  onéreux  do  ut  des  qu'une  vraie  donirtion,  puis- 
que l'épouse  en  apporte  le  prix  en  donnant  sa  beauté,  sa  jeunesse  et  ses 
soins  empressés...  Nous  ne  voyons  pas  ce  que  viennent  faire  ici  la  jeu- 
nesse et  la  beauté  de  l'épouse  (qui,  d'ailleurs,  pourra  souvent  n'être  ni 
jeune  ni  belle).  Cette  jeunesse,  cette  beauté,  ces  soins  empressés,  tous 
les  avantages  physiques  et  moraux  de  l'épouse,  sont  l'objet,  non  du  con- 
trat pécuniaire  qui  se  rédige  chez  le  notaire  et  qui  nous  occupe  seul, 
mais  du  contrat  moral  qui  constitue  le  mariage;  les  qualités  de  la  femme, 
ou  plutôt  la  femme  elle-même  reçoit  pour  prix,  non  les  écus  du  mari , 
mais  le  mari  lui-même,  qui  se  donne  tout  entier  à  l'épouse  comme  l'é- 
pouse se  donne  à  lui.  Les  trois  arguments  du  savant  magistrat  sont  donc 
sans  valeur  et  notre  question  reste  entière. 

Or  c'est  dans  le  sens  de  l'incapacité  que  les  principes  commandent 
impérieusement  de  résoudre  cette  question.  Et  d'abord,  l'individu 
frappé  d'incapacité  par  une  disposition  légale  ne  se  trouve-t-il  pas  sous 
le  coup  de  cette  incapacité  pour  toute  position  dans  laquelle  une  autre 
disposition  ne  vient  pas  l'en  relever?  Mais  puisque  l'incapacité  du  pro- 
digue pour  la  disposition  de  ses  biens  ne  trouve  nulle  part  le  relief  que 
celle  du  mineur  reçoit  dans  notre  art.  1398,  force  est  bien  de  recon- 
naître que  cette  incapacité  subsiste  ici  comme  ailleurs...  Et  cette  règle 
du  droit  positif,  la  raison  ne  l'exigeait-elle  pas?  Comment!  il  s'agit 
d'une  de  ces  tristes  organisations,  heureusement  rares,  qui  ne  soup- 
çonnent même  pas  la  gestion  à  demi  raisonnable  d'un  patrimoine, 
d'un  homme  que  ses  folles  dissipations  et  ses  dépenses  scandaleuses 
ont  forcé  la  justice  de  venir  frapper  pour  le  protéger  contre  lui-même, 
et  c'est  précisément  dans  la  circonstance  où  la  séduction  est  le  plus  à  % 
craindre  qu'on  lui  aurait  retiré  cette  protection  pour  le  rendre  sans  dé- 
fense à  ses  malheureux  penchants!  Cet  homme  ne  peut  pas,  sans  l'as- 
sentiment du  conseil  chargé  d'être  prudent  à  sa  place,  donner  le  dem.i- 
quart  de  sa  fortune,  même  pour  récompenser  le  plus  beau  dévouement, 
et  voilà  qu'une  courtisane  habile  pourrait,  en  l'amenant  par  l'empire 
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lie  ses  charmes  à  consentir  à  un  mariage  dont  elle  se  moque,  se  faire 
donner  par  lui,  sans  examen  ni  contrôle,  sa  fortune  tout  entière  !... 
Sans  doute  il  se  peut  que  le  prodigue,  comme  se  plaît  à  le  supposer 
M.  Troplong,  «  ait  choisi  une  épouse  honnête,  d'une  condition  sortable, 
d'une  vertu  éprouvée  »,  et  que  les  avantages  qu'il  lui  fait  soient  dès 
lors  raisonnables  et  bien  placés  ;  mais  comme  le  contraire  est  fort  à 
craindre,  vu  l'état  du  prodigue,  c'est  donc  avec  raison  que  le  Code  laisse 
ses  conventions  soumises  au  contrôle  d'un  homme  plus  judicieux.  Ce- 
iui-ci  les  approuvera  si  elles  sont  raisonnables-  dans  le  cas  contraire, 
il  les  empêchera  ou  les  rendra  nulles  par  son  refus. 

Il  suit  de  là  que  le  seul  régime  auquel  puisse  se  soumettre  valable- 
ment le  prodigue  qui  ne  recourt  pas  à  l'assistance  de  son  conseil,  c'est 
-celui  de  la  communauté  légale.  Établie  par  la  loi  elle-même,  la  commu- 
nauté légale  est  indépendante  de  la  capacité  de  Tépoux  ;  elle  existe  de 
plein  droit,  comme  la  transmission  par  la  succession  légitime  se  réalise 
de  plein  droit  et  aussi  bien  quand  le  défunt  est  un  enfant  de  six  mois 
que  quand  c'est  un  majeur.  Si  le  prodigue  non  assisté  adopte  tout  autre 
régime,  comme  ce  régime  ne  peut  être  valablement  établi  que  par  la 
volonté  du  contractant  capable,  le  contrat  sera  susceptible  d'annulation 
pour  incapacité,  et  le  prodigue  ou  ses  ayants  cause  pourraient  le  faire 
annuler  tant  qu'il  n'aurait  pas  été  ratifié  (1). 

CHAPITRE  II. 

DU  RÉGIME  EN  COMMUNAUTÉ. 

1399.  —  La  communauté,  soit  légale,  soit  conventionnelle,  com- 
mence du  jour  du  mariage  contracté  devant  l'officier  de  l'état  civil  :  on 
ne  peut  stipuler  qu'elle  commencera  à  une  autre  époque. 

SOMMAIRE. 

I.  On  ne  peut  stipuler  que  la  communauté  commencera  à  une  époque  autre  que  celle 

de  la  célébration,  ni  qu'elle  finira  à  une  époque  autre  que  celle  de  la  dissolution 
du  mariage. 

II.  Et  si  la  communauté  ne  peut  pas  ôtre  stipulée  avec  un  terme,  elle  ne  peut  pas 

l'être  davantage  sous  une  condition.  Dissentiment  avec  ïoullieretM.  Duran- 
ton;  contradiction  du  premier. 


(1)  Voy.  Bordeaux,  7  fév.  1855,  et  Pau,  31  jniil.  1855  (Dev.,  56,  II,  65).  —  M.  Za- 
fliariae,  autant  que  le  laconisme  dans  lequel  il  s'enferme  permet  d'en  juger,  semble 
avoir  la  môme  doctrine  que  nous.  Il  dit,  on  effet,  que  si  la  capacité  de  faire  un  contrat 
de  mariage  suppose  nécessairement  la  capacité  de  se  marier,  celle-ci  n'emporte  pan 
vécesmiremeiit  la  première;  que  cette  capacité,  quant  aux  biens,  reste  soumise  aux 
^irincipes  généraux;  et  c'est  comme  une  exception  à  celte  règle  qu'il  semble  considérer 
la  disposition  de  notre  art.  1398  (III,  p.  39,  3394-).  —  Mais  voy.  en  sens  contraire,  outre 
l'opinion  de  M.  Troplong,  celle  de  MM.  Toullicr  (t.  II,  n"  1379)  ;  Duranton  (t.  XIV, 
n"  15);  Rodière  et  Paul  Pont  (t.  I,  n»  -15);  Odicr  (t.  II,  n"  613).  Le  sourd-muet  peut 
faire  son  contrat  de  mariage  sans  tuteur  ad  hoc,  s'il  est  en  état  de  manifester  sa  vo- 
lonté. Paris,  3  août  1855  (Dev.,  57,  II,  143).  Conf.  Troplong  (Donat.  et  rect.,  t.  II, 
11"  539)  ;  Demolombe  (t.  III,  n"  25)  ;  Pont  et  Rodièrc  <2«  édit.,  î,  49». 
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m.  Ce  qui  ost  dit  ainsi  do  la  communauté  doit  s'appliquer  aux  antres  régimes,  et  ci. 

nr  pont  pas,  au  moyen  de.  tormcH  ou  do  condition»,  adopter  bimultanc'fmont 

plusieurs  rOgimos.  Dissentiment  avec  MM.  Hoditro  et  Paul  Pont. 
If.  Le  contrat  qui  adopterait  ainsi  plusieurs  régimes  placerait  Ich  époux,  dans  tous 

les  cas,  sous  la  communauté  légale.  Erreur  de  MM.  P.oditre  et  Paul  Pont. 
V.    La  communauté  commence  à  l'instant  de  la  célébration  d'une  manière  ré(;lle,  et 

rend  immédiatement  la  femme  copropriétaire  des  biens  communs.  Erreur  de 

'loullier  et  de  MM.  Cliampionnièrc  et  Higaud. 

I.  —  Dans  la  plupart  de  nos  anciennes  coutumes,  la  communauté 
ne  commençait  que  le  lendemain  du  mariage;  d'autres  en  retardaient 
l'ouverture  jusqu'à  Tan  et  jour  depuis  la  célébration.  Le  Code,  que 
nous  avons  déjà  vu,  pour  assurer  la  fixité  des  conventions  matrimo- 
niales, proscrire  les  contrats  sous  signature  privée  permis  autrefois, 
s'est  préoccupe  ici  encore  de  garantir  ce  même  résultat,  et,  non  content 
de  déclarer  que  la  communauté  stipulée  par  les  époux  commencera, 
sans  qu'il  soit  besoin  de  s'en  expliquer,  au  moment  même  de  la  célé- 
bration, il  a  soin  d'ajouter  qu'il  n'en  pourra  jamais  être  autrement  et 
que  la  règle  sera  suivie  malgré  toute  stipulation  contraire. 

Et  puisque  les  époux  ne  peuvent  pas  faire  commencer  la  commu- 
nauté à  un  jour  autre  que  celui  de  la  célébration,  ils  ne  pourraient  donr 
pas  stipuler  valablement  qu'ils  seront  d'abord  soumis  au  régime  dotai 
et  que  ce  régime  fera  place  à  la  communauté  après  un  temps  déterminé. 
Réciproquement,  et  quoique  le  texte  de  la  loi  ne  le  dise  pas,  ils  ne 
pourraient  pas  non  plus  faire  cesser  la  communauté  à  un  moment  autre 
que  la  dissolution  du  niariage,  en  stipulant  qu'après  un  tel  temps  dé- 
terminé le  régime  de  communauté  sera  remplacé  par  le  régime  dotal.  Il 
n'y  a,  en  effet,  ni  raison  ni  prétexte  pour  qu'on  puisse  plutôt  se  sou- 
mettre à  la  communauté  d'abord  et  au  régime  dotal  ensuite,  qu'au 
régime  dotal  en  premier  lieu  et  à  la  communauté  plus  tard;  il  est  évi- 
dent que  la  pensée  de  la  loi  est  que  le  règne  de  la  communauté  ne  doit 
pas  être  scindé,  qu'il  doit  être  admis  ou  rejeté  purement  et  simplement, 
de  manière  à  régir  l'association  conjugale  pendant  toute  sa  durée  ou  à 
ne  pas  la  régir  du  tout. 

II.  —  Ainsi  la  communauté  ne  peut  pas  être  stipulée  avec  un  terme, 
pas  plus  le  terme  ad  quem,  c'est-à-dire  celui  à  l'échéance  duquel  elle 
devrait  finir,  que  le  terme  à  quo,  c'est-à-dire  celui  à  partir  duquel  elle 
devrait  commencer.  Mais  ne  pourrait-elle  pas  être  stipulée  sous  une 
condition,  soit  suspensive,  soit  résolutoire,  et  ne  devrait-on  pas  déclarer 
valable  le  contrat  où  il  serait  dit  que  les  époux  seront  communs  en 
biens,  si  pendant  le  mariage  tel  événement  vient  à  se  réaliser;  ou  bien 
que  ces  époux  adoptent  la  communauté,  mais  qu'elle  sera  non  avenue 
et  remplacée  par  le  régime  dotal,  si  tel  événement  vient  à  s'accomplir? 
Nous  n'hésitons  pas,  malgré  l'opinion  contraire  de  TouUier  (XII,  83 
et  84),  Delvincourt  (t.  III,  257),  Battur  (t.  Y\  rf  89),  et  de  M.  Du- 
rantou  (XIV,  97),  à  répondre  négativement.  La  fixité  des  conventions 
matrimoniales  n'est-elle  pas  aussi  bien  troublée  au  cas  de  condition  que 
dans  le  cas  d'un  terme?  Il  y  a,  sans  doute,  entre  les  deux  cas  cette  dif- 
férence, qu'avec  la  condition,  et  à  cause  de  son  effet  rétroactif,  l'asso- 
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ciation  conjugale  sera  juridiquement  soumise  à  un  seul  régime  :  ainsi, 
par  exemple,  si  les  parties  ont  dit  qu'elles  seraient  communes  s'il  nais- 
sait un  enfant  de  leur  union,  il  est  bien  vrai  que  la  naissance  d'un  en- 
fant, arrivée  après  deux  ou  tiois  ans  de  mariage,  ferait  remonter  juri- 
diquement l'existence  de  la  communauté  au  moment  même  de  la 
célébration,  et  que  le  régime  différent  qui  existait  pendant  les  premières 
années  serait  fictivement  réputé  n'avoir  pas  existé;  mais  ce  phénomène 
purement  juridique,  c'est-à-dire  fictif,  empécherait-il  la  réalité  des 
x'hoses  et  en  détruirait-il  les  inconvénients?  Quoique  juridiquement  il 
ne  pût  exister  ici  qu'un  régime,  il  n'est  pas  moins  vrai  qu'en  fait  il  en 
existerait  deux;  or  ce  n'est  assurément  pas  une  fixité  fictive  des  con- 
ventions matrimoniales,  mais  une  fixité  vraie  et  réelle,  que  le  législa- 
teur a  entendu  établir  (1). 

Et  non-seulement  cette  différence  entre  la  condition  et  le  terme  ne 
diminuerait  pas  les  inconvénients  de  la  variation  du  régime,  mais  elle 
les  augmenterait,  au  contraire,  et  la  rétroactivité  du  second  régime  qu'il 
faudrait  substituer  au  premier,  même  pour  le  passé,  serait  précisé- 
ment une  source  féconde  de  difficultés  inextricables;  en  sorte  que  c'est 
par  à  fortiori  qu'il  faut  appliquer  à  la  condition  ce  que  nous  avons  dit 
du  terme. 

Aussi  Touiller,  qui  a  soutenu  le  pr^emier  sous  le  Code  cette  doctrine 
d'une  stipulation  conditionnelle  de  communauté,  tombe  à  cet  égard 
dans  une  lourde  contradiction,  et  condamne  lui-même,  sans  le  remar- 
quer sans  doute,  le  sentiment  qu'il  veut  établir.  En  effet,  il  motive  sa 
décision,  comme  on  l'a  fait  après  lui,  sur  ce  que  la  condition,  à  la  dif- 
férence du  terme,  ayant  un  etïet  rétroactif,  il  en  résulte  que  juridique- 
ment la  communauté  aura  existé  toujours  ou  n'aura  jamais  existé.  Or 
il  explique  lui-même  que  notre  art.  1399  a  pour  objet  de  retrancher 
les  difficultés  que  faisaient  naître  certaines  dispositions,  telles  que  celles 
de  la  coutume  de  Bretagne,  qui  soumettait  l'établissement  de  la  com- 
munauté à  la  condition  que  les  époux  auraient  été  en  mariage  par  an 
et  jour,  et  il  insiste  sur  ce  que  l'effet  rétroactif  de  cette  condition,  en 
faisant  remonter  la  communauté  au  jour  du  inariage.,  faisait  naître  les 
difficultés  que  le  Code  a  eu  raison  de  faire  disparaître. 

C'est  qu'en  effet,  non-seulement  notre  texte  porte  sa  défense  de 
faire  commencer  la  communauté  dans  le  cours  du  mariage  d'une  ma- 
nière absolue,  et  aussi  bien  dès  lors  pour  un  établissement  de  commu- 
nauté rétroactif  que  pour  un  autre,  mais  c'est  précisément  du  premier 
qu'il  a  surtout  entendu  parler,  puisque  son  but  a  été  de  faire  disparaître 
la  règle  contraire  des  anciennes  coutumes,  et  que  cette  règle  était  que 
l'arrivée  de  la  communauté  après  Tan  et  jour  réagissait  au  jour  des 
noces  :  Trahitur  rétro  ad  diem  nupliarum,  disait  Dumoulin.  {Voy.  Po- 
thier,  Communauté,  n"^  22  et  23,  et  le  Nouveau  Denizartj  v*'  Commu- 
nauté,^ 3.) 

(1)  Conf.  Rennsson  [Da  la  Comm.,  part.  1,  cliap.  4,  n»  12/;  BcUot  (III,  p.  4-23;; 
Rodière  et  Paul  Pont  (I,  82  et  83j-,  Troplong  d,  332):  Odier(iI,  Gli);  Diiranton  fXIV, 
90)-,  Battur  (II,  251V,  Dalloz  doc.  cit.,  563'. 
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III.  —  Notre  article  ne  parle  que  de  la  communauté.  Faut-il  en 
conclure  que  le  (iode  ne  tient  que  pour  elle  à  la  fixité  des  conventions 
matrimoniales,  (!t  que  l'on  pourrait,  conditionnellement  ou  au  moyen 
tle  termes,  adopter  deux  ou  trois  régimes,  jjouivu  que  la  communautc* 
ne  fût  pas  Tun  d'eux?  Ainsi,  pourrait-on  convenir  que  les  époux  seront 
soumis  au  n'-gime  dotal  jusqu'à  ce  que  la  femme  ait  vingt-cinq  ans,  qu'il 
y  aura  ensuite  régime  exclusifde  communauté  jusqu'à  tel  autre  moment, 
puis  enfin  séparation  de  biens?...  MM.  Hodiùre  et  Paul  Pont  KÎpon- 
(lent  afiirmalivement  (n°  85),  en  se  décidant  surtout  par  cette  raison 
que  les  trois  régimes  de  non-communauté  ne  sont  tous  trois  que  les 
déductions  d'un  même  système.  Nous  ne  saurions  nous  ranger  à  cet 
avis. 

Sans  doute,  les  trois  régimes  ont  un  point  qui  leur  est  commun,  le 
rejet  de  la  communauté;  mais  ils  sont  assez  différents  l'un  de  l'autre 
pour  que  la  substitution  de  celui-ci  à  celui-là  ne  puisse  pas  s'opérer 
sans  entraîner,  soit  quant  aux  époux,  soit  quant  aux  tiers,  les  boule- 
versements et  les  embarras  que  le  Code  a  voulu  prévenir.  Serait-ce  un 
léger  changement,  par  exemple,  que  la  substitution  de  Texclusion  de 
communauté  à  la  séparation  de  biens?  Sous  le  premier  régime,  la 
femme  avait  la  libre  administration  de  ses  biens,  ainsi  que  la  jouissance 
de  ses  revenus,  dont  le  mari  ne  touchait  pas  un  centime  ;  sous  le  se- 
cond, c'est  le  mari  qui  administre  les  biens  de  la  femme  comme  sous 
la  communauté,  et  les  revenus  de  cette  femme ,  au  lieu  de  former  un 
fonds  commun  aux  deux  époux,  appartiennent  au  mari,  qui  en  dispose 
pour  son  profit  particulier  ;  c'est-à-dire  que  le  changement  serait  ici 
plus  profond  que  le  passage  de  l'exclusion  de  communauté  à  la  com- 
munauté elle-même ,  communauté  qui  tient  le  milieu  entre  les  deux 
extrêmes!  Et  que  serait-ce  si  cette  substitution  d'un  extrême  à  l'autre 
extrême  devait  se  faire  avec  effet  rétroactif?. . . 

Si  le  législateur  avait  entendu  que  les  époux  pourraient  ainsi  passer 
d'un  régime  à  un  autre,  à  la  condition  seulement  de  rester  en  dehors  de 
la  communauté ,  pourquoi  n'aurait-il  pas  permis  sous  cette  condition 
de  faire  un  nouveau  contrat  dans  le  cours  du  mariage  ?  Le  soin  si  minu- 
tieux qu'il  a  mis  à  assurer  l'immutabilité  des  conventions  matrimo- 
niales, sans  aucune  distinction  de  régimes,  prouve  clairement  pour 
nous,  comme  pour  M.  Bellot  {loc.  cit.)^  l'invariabilité  absolue  qu'il  veut 
voir  régner  ici  ;  et  nous  croyons  que  la  pensée  de  la  loi  se  résume  dans 
cette  double  idée  :  les  époux  seront  parfaitement  libres  d'adopter  tel 
système  de  convention  qu'il  leur  plaira  ;  mais  ce  système  sera  nécessai- 
rement unique  et  régira,  sans  variation  possible,  l'association  conjugale 
depuis  son  commencement  jusqu'à  sa  fin.  Cette  idée  de  fixité,  d'unité, 
résulte,  à  nos  yeux,  bien  plus  encore  des  art.  1394  et  1395  que  de 
notre  art.  1399.  Celui-ci  n'est,  en  définitive,  qu'une  application  de 
détail  de  cette  idée  générale  ;  et  si  le  législateur  a  songé  à  exprimer 
formellement  la  règle  pour  le  cas  particulier  de  communauté,  c'est 
uniquement  parce  qu'il  rencontrait  pour  ce  cas  des  règles  contraires 
dans  nos  anciennes  coutumes. 
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IV.  —  x\insi  donc,  le  contrat  ne  peut  jamais  établir  qu'un  système 
unique  et  identique  pour  toute  la  durée  du  mariage.  Mais  à  quel  ré- 
gime les  époux  se  trouveraient-ils  soumis  en  présence  d'un  contrat 
qui,  au  moyen  d'une  condition  ou  d'un  terme,  adopterait  plusieurs  ré- 
gimes? Serait-ce  à  tel  ou  tel  des  régimes  stipulés?  Serait-ce  de  plein 
droit  et  toujours  à  la  communauté  légale?...  C'est  à  ce  second  parti 
qu'il  faut  s'arrêter. 

En  effet,  et  pour  parler  d'abord  du  cas  d'un  terme,  quand  les  époux 
bnt  déclaré  adopter  tel  régime  jusqu'à  telle  époque  et  tel  autre  pour 
le  temps  qui  suivra,  il  n'apparaît  dans  la  volonté  des  parties  aucune 
idée  de  prendre  l'un  de  ces  deux  régimes  plutôt  que  l'autre  pouj'  la 
durée  entière  du  mariage;  et  puisque  le  contrat  ne  manifeste  pas  la 
volonté  des  contractants  pour  le  système  unique  qui  doit  les  régir, 
force  est  bien  de  rejeter  ce  contrat,  et  de  placer  les  époux  sous  le  ré- 
gime de  droit  commun  comme  c#ux  qui  n'ont  pas  écrit  de  conventions 
matrimoniales.  En  vain  on  dirait,  si  les  deux  ou  trois  régimes  indiqués 
au  contrat  étaient  pris  tous  en  dehors  de  la  communauté,  que  les  époux 
ont  au  moins  manifesté  la  volonté  de  ne  pas  être  communs,  et  qu'on 
doit  donner  effet  à  cette  volonté  en  choisissant  l'un  des  régimes  du 
contrat.  Car,  encore  une  fois,  ce  contrat  ne  permettant  pas  de  préférer 
tel  régime  à  tel  autre,  c'est  donc  comme  s'il  n'existait  pas,  ou,  si  l'on 
veut,  c'est  comme  si  ce  contrat  se  réduisait  à  dire  que  les  parties  ne 
veulent  pas  de  communauté.  Or,  il  est  évident  qu'un  contrat  qui  se 
contenterait  ainsi  de  dire  quel  régime  on  ne  veut  pas,  sans  dire  quel 
régime  on  veut,  serait  comme  n'existant  pas  et  placerait  les  époux  sous 
la  communauté  légale  (1). 

Il  en  serait  de  même  dans  le  cas  d'une  condition.  Lorsque  deux 
époux  stipulent,  par  exemple,  qu'ils  resteront  séparés  de  biens  s'il  ne 
naît  pas  d'enfcmts  de  leur  union,  et  qu'ils  seront  soumis  au  régime  ex- 
clusif de  communauté  dans  le  cas  contraire,  leur  contrat  n'apprend 
évidemment  rien  sur  le  point  de  savoir  lequel  de  ces  deux  systèmes  ils 
auraient  préféré  pour  y  être  soumis  absolument  et  avec  ou  sans  enfants  ; 
et  puisque  ce  contrat  ne  donne  pas  d'indication  sur  le  choix  du  régime 
unique,  il  est  donc  comme  non  avenu  et  fait  tomber  les  époux  sous  le 
régime  du  droit  commun. 

Ceci  réfute  la  doctrine  par  laquelle  MM.  Rodière  et  Paul  Pont,  en  ad- 
mettant pour  un  cas  particulier  la  nullité  des  conditions  que  nous  croyons 
nulles  pour  tous  les  cas  possibles,  enseignent  (n"  85,  in  fine)  que  la  nul- 
lité de  l'adoption  conditionnelle  de  deux  régimes  autres  tous  deux  que 
la  communauté  ne  permettrait  pas  de  placer  les  époux  sous  cette  com- 
munauté, parce  que  le  contrat  indiquerait  qu'on  a  entendu  exclure  ce 
dernier  régime  pour  tous  les  cas,  et  qu'il  faudrait  dès  lors  les  d('clarer 

(1>  C'est  un  cas  analogue  à  celui  de  la  personne  qui  ferait  uu  prétendu  testament 
pour  déclarer  seulement  qu'elle  entend  que  ses  biens  ne  passent  pas  à  ses  héritiers 
du  sang,  sans  dire  A  qui  elle  veut  les  faire  passer.  Il  est  clair  qu'il  n'y  aurait  pas  là 
de  testament,  et  que  par  conséquent  c'est  précisément  aux  héritiers  du  sang  que  les 
biens  passeraient. 
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soumis  h  celui  des  deux  régimes  indiqués  au  contrat  qui  paraîtrait  plus 
favorable  à  rautorité  maritale  et  aux  enfants ,  parce  que  ce  serait  le  plus 
jnoral...  La  jiremière  raison,  celle  qu'on  tire  de  ce  que  les  époux  n'ont 
pas  voulu  de  coiumunaulé;,  est  sans  valeur,  comme  on  vient  de  le  voir 
plus  haut.  La  seconde,  celle  qui  consiste  à  dire  que  tel  ré^iimfî  devrait 
tître  préféré  comme  plus  moral,  ne  l'est  pas  moins;  car  il  est  bien  clair 
.que  tous  les  régimes  autorisés  par  la  loi  (et  par  cela  seul  qu'ils  sont 
autorisés  par  la  loi)  sont  tous  éf^alement  et  parfaitement  moraux.  Celui- 
là  seul  peut  être  préféré  et  doit  régir  l'association,  que  les  parties  ont 
exclusivement  choisi  ou  qui  est  indiqué  par  la  loi  pour  ceux  qui  n'ont 
pas  fait  ce  choix  exclusif. 

\ .  —  Puisque  la  communauté  commence  toujours,  et  nécessaire- 
ment, le  jour  même  de  la  célébration  du  mariage,  il  y  a  donr  erreur  <'i 
dire,  comme  l'ont  fait  Touiller  (XII,  n°*  75-81),  et  plus  tard  M.M.Cham- 
pionnière  et  Rigaud  (IV,  2835) ,  d'après  des  passages  mal  compris  de 
Dumoulin  et  de  Pothier,  que  la  communauté  n'existe  pas  entre  les 
époux  pendant  le  cours  du  mariage,  qu'elle  ne  se  réalise  que  quand 
la  femme,  après  ce  qu'on  appelle  (très-improprement  dans  ce  système) 
la  dissolution  de  la  communauté,  vient  accepter  cette  communauté,  et 
que  jusque-là  cette  femme  n'est  pas  encore  commune,  mais  peut  seu- 
lement le  devenir  :  ISon  est  socia,  sed  speratur  fore. 

Même  sous  les  coutumes,  alors  que  le  mari  était  déclaré  seigneur 
et  maître  de  la  communauté,  et  avait  un  droit  de  disposition  illimité 
que  les  art.  1422-1424  du  Code  sont  venus  restreindre,  la  commu- 
nauté n'en  existait  pas  moins  pendant  le  mariage,  la  femme  n'en  était 
pas  moins  commune,  et  le  non  est  socia,  sed  speratur  fore  de  Dumou- 
lin, rappelé  par  Pothier,  n'était  qu'une  manière  d'exprimer  énergique- 
ment  les  droits  d'administration  du  mari.  C'est  du  rapport  entre  le 
mari  et  les  tiers  qu'il  s'agissait  là,  et  on  disait  que  le  mari  pouvait 
faire  «  comme  si  la  femme  n'était  pas  commune  avec  lui  »  .*  elle  Tétait 
donc.  Elle  l'était  si  bien  que  Pothier  lui-même  nous  dit  que  c'est 
comme  chef  de  la  communauté,  comme  mandataire  de  sa  femme ,  que 
le  mari  peut  disposer  de  la  part  de  sa  femme.  (Pothier,  Communauté, 
n°'22,  23,  498,  etc.) 

A  plus  forte  raison  ne  peut-on  pas  douter  de  la  réalité  de  la  commu- 
nauté sous  le  Code  Napoléon,  qui  restreint  les  droits  autrefois  illimités 
du  mari  et  lui  donne  le  nom' plus  \o'^\(\\xeà'adriiinistrateur,  substitué 
à  celui  de  seigneur  et  maître.  Et  qu'importe  la  possibilité  pour  le  mari 
de  dissiper  les  biens  communs?  Est-ce  que  la  femme  n'a  pas,  en  regard, 
le  droit  de  demander  la  séparation  pour  s^w\qt  sa  part  des  biens  com- 
muns et  faire  cesser  la  communauté ,  qui  ne  pourrait  pas  cesser  si  elle 
n'existait  pas?  Si  le  droit  de  copropriété  de  la  femme  n'existait  pas  et 
que  le  mari  fût  propriétaire  unique,  la  femme  ne  pourrait  pas  se 
plaindre  des  dissipations  de  celui-ci  et  les  arrêter  !  Il  est  vrai  que  la 
femme,  en  compensation  du  pouvoir  exorbitant  d'administration  du 
mari,  a  îe  droit,  après  la  dissolution  de  la  communauté,  de  renoncer 
à  cette  communauté  ;  mais  ce  droit  vient  précisément  prouver  encore 
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que  la  communauté  existe  bien  pendant  le  mariage;  et  loin  qu'on 
puisse  dire  que  la  femme  n'est  pas  commune  et  peut  seulement  le  de- 
venir à  la  condition  de  son  acceptation,  il  faut  reconnaître  qu'elle  l'est 
et  qu'elle  peut  cesser  de  l'être  à  la  condition  d'une  renonciation. 

Le  système  de  Toullier  et  de  MM.  Championnière  et  Rigaud  est,  ni 
plus  ni  moins,  le  contre-pied  et  le  renversement  de  toutes  les  dispo- 
sitions du  Code;  et  c'est  avec  raison  qu'il  est  repousse  par  tous  les 
auteurs  (l). 

PREMIERE  PARTIE. 

DE   LA    COMMUNAUTÉ    LEGALE. 

1400.  —  La  communauté  qui  s'établit  par  la  simple  déclaration 
qu'on  se  marie  sous  le  régime  de  la  communauté,  ou  à  défaut  de 
contrat,  est  soumise  aux  règles  expliquées  dans  les  six  sections  qui 
suivent. 


1.  —  Les  époux,  d'après  ce  texte,  sont  soumis  à  la  communauté 
légale,  1**  lorsqu'ils  se  sont  contentés  de  déclarer  dans  leur  contrat, 
sans  apporter  aucune  modification  aux  règles  de  la  loi,  qu'ils  adoptent 
la  communauté,  et  2®  lorsqu'il  n'existe  pas  de  contrat.  Mais  on  com- 
prend, d'après  ce  qui  précède,  qu'il  faut  embrasser,  sous  ces  dernières 
expressions,  non  pas  seulement  le  cas  où  il  n'a  pas  été  fait  de  contrat, 
mais  aussi  ceux  où  le  contrat  dressé  se  trouverait  légalement  non  avenu, 
soit  parce  qu'il  serait  fait  sous  seing  privé  ou  autrement  nul  pour  vice 
de  forme,  soit  parce  qu'on  se  serait  contenté  d'y  renvoyer  au  système 
d'une  ancienne  coutume,  soit  parce  qu'il  serait  trop  obscur  pour  faire 
comprendre  quel  régime  on  a  voulu  adopter,  soit  enfin  parce  qu'il 
établirait  plusieurs  systèmes  au  lieu  d'en  adopter  un  seul  pour  toute  la 
durée  du  mariage. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DE  CE  QUI  COMPOSE  LA  COMMUNAUTÉ  ACTIVEMENT  ET  PASSIVEMENT. 

'^,  I*'.  —  I>e  l'actif  de  la  communauté. 

1401.  —  La  communauté  se  compose  activement  : 
4°  De  tout  le  mobilier  que  les  époux  possédaient  au  jour  de  la 
célébration  du  mariage,  ensemble  de  tout  le  mobilier  qui  leur  échoit 
pendant  le  mariage  à  titre  de  succession  ou  même  de  donation ,  si  le 
donateur  n'a  exprimé  le  contraire; 

2*^  De  tous  les  fruits,  revenus,  intérêts  et  arrérages,  de  quelque 
nature  qu'ils  soient,  échus  ou  perçus  pendant  le  mariage,  et  prove- 
nant des  biens  qui  appartenaient  aux  époux  lors  de  sa  célébration,  ou 

<1)  Voy.  notamment  Lauriî-re (Co?//.  de  Paris);  Duranton  (XIV,  90);  Battur  (I,  Cil; 
Zachariîc  (III,  p.  408);  Rodière  et  Paul  Pont  (I,  293  :\  295);  Duvergier  (sur  Toullior); 
Troplong  (I,  3331  '■>  Glandaz  {Encyclop.  du  droit,  v"  Comm.,  n»  12);  DaUoz  (545). 
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de  ceux  qui  leur  sont  éclnis  prnd.int  le  mariage,  à  quelque  titre  (jii< 
ce  soit; 

G'*  De  tous  les  immeubles  qui  sont  acquis  |)endant  le  mariai^e. 

1402.  —  Tout  immeuble  est  réputé  acquêt  de  communauté,  s'il 
n'est  prouvi;  (jue  l'un  des  éjioux  en  avait  la  jiropriété  ou  possession 
léi^ale  antérieurement  au  mariage,  ou  qu'il  lui  est  échu  depuis  à  litre 
de  succession  ou  donation. 

1403.  —  Les  coupes  de  bois  et  les  produits  des  carnères  et  mines 
tombent  dans  la  communauté  pour  tout  ce  qui  en  est  considéré  comme 
usufruit,  d'après  les  règles  expliquées  au  titre  De  l' Usufruit,  de 
rUsage  et  de  VHahitation. 

Si  les  coupes  de  bois  qui,  en  suivant  ces  règles,  pouvaient  être 
laites  durant  la  communauté,  ne  l'ont  point  été,  il  en  sera  dû  récom- 
pense à  l'époux  non  propriétaire  du  fonds  ou  à  ses  héritiers. 

Si  les  carrières  et  mines  ont  été  ouvertes  pendant  le  mariage,  h^ 
produits  n'en  tombent  dans  la  communauté  que  sauf  récompense  ou 
indemnité  à  celui  des  époux  à  qui  elle  pourra  être  due. 

SOMMAIRE. 

I.  La  communauté,  dont  les  biens  forment  un  troisième  patrimoine  en  face  des  deux 

patrimoines  des  époux,  ^et  qui  a  notamment  l'usufruit  des  biens  de  ceux-ci 
(critique  des  idées  de  Toullier),  a  pour  actif  trois  classes  de  biens  : 

II.  1°  Biens  meubles  des  époux.  —  L'action  en  reprise  ou  récompenses  sur  une  pré- 

cédente communauté  est  meuble  ou  immeuble  selon  le  résultat  de  la  liquida- 
tion. Erreur  de  TouHier;  réfutation  de  la  doctrine  de  M.  Troplong. 

Il  bis.  Même  règle  pour  toute  obligation  alternative;  secùs  pour  l'obligation  faculta- 
tive. De  l'obligation  de  faire. 

m.  Toute  rente  est  mobilière,  et  tombe  dès  lors  en  communauté,  la  rente  viagère 
comme  les  autres.  Erreur  de  Toullier. 

IV.  La  communauté  prend  tous  les  meubles  arrivant  aux  époux  par  quelque  cause 

que  ce  soit,  môme  par  succession  ou  donation;  et  il  importe  peu  que  la  suc- 
cession dont  le  partage  n'a  donné  que  des  meubles  à  l'époux  contînt  aussi  des 
immeubles.  Il  en  est  de  même  des  créances  attribuées  en  entier  au  lot  de 
l'époux  copartageant.  Dissentiment  avec  M.  Duranton. 

V.  Les  compositions  littéraires,  scientifiques  ou  artistiques,  tombent  dans  la  coni- 

munauté  (erreur  de  MM.  Toullier  et  Battur).  Idem  des  offices  transmissibles  ; 
mais  le  titulaire  survivant  n'est  pas  tenu  de  les  vendre.  —  De  la  moitié  de 
trésor  attribuée  j?//'e  soli  à  l'époux  propriétaire  du  fonds.  Dissentiment  avec 
plusieurs  auteurs.  —  Renvoi  pour  la  loi  du  25  juin  Î850. 

VI.  2"  Fruits  des  propres. — La  communauté  prend  tous  les  fruits,  naturels  ou  civils, 

échus  ou  perçus  pendant  son  cours.  Quant  aux  fruits  antérieurs  au  mariage, 
elle  les  a,  non  comme  fruits,  mais  comme  mobilier  ordinaire  :  erreur  de 
M.  Odier.  —  Renvoi  au  titre  De  l'Usufruit  pour  diverses  règles.  —  Il  est  dû 
récompense  à  la  communauté  pour  les  frais  de  semences,  labours,  etc.,  des. 
fruits  existants  sur  le  propre  d'un  époux  lors  de  la  dissolution.  Elle  a  égale- 
ment, droit  à  indemnité  pour  toute  récolte  qui  eût  du  être  faite  sur  un  propre 
avant  la  dissolution  et  qui  ne  l'a  pas  été. 

VII.  3°  Conquêts. —  Tous  les  biens  sont  présumés  communs  jusqu'à  preuve  contraire- 

faite  par  un  des  époux.  Cette  preuve  se  fait  en  établissant ,  ou  que  l'époux  a 
eu  avant  le  mariage,  soit  la  propriété  de  l'immeuble,  soit  sa  possession  civile 
(erreur  de  Toullier) ,  ou  que  le  bien  est  arrivé  pendant  le  mariage  par  l'une 
des  causes  qui  donnent  des  propres. 
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I.  — L'actif  de  la  communauté  conjugale  comprend  trois  espèces  de 
biens  :  1**  tous  les  biens  meubles  que  possédaient  les  époux  en  se  ma- 
riant, et  ceux  qui  leur  échoient  pendant  le  mariage  même  par  succession 
ou  donation,  à  moins,  dans  ce  dernier  cas,  que  le  donateur  n'ait  dis- 
posé du  bien  mobilier  à  la  condition  qu'il  serait  propre  au  donataire; 
2°  tous  les  fruits  des  biens  qui  restent  propres  aux  époux  ;  3"  entin,  tous 
les  biens,  même  immeubles,  acquis  en  commun  par  ces  époux.  Ainsi, 
la  communauté  a  la  pleine  propriété  de  presque  tout  le  mobilier,  des 
immeubles  acquis  en  commun,  puis  l'usufruit  des  biens  restés  propres 
aux  conjoints. 

D'après  cela,  on  peut  fort  bien  dire  que  la  communauté  fait  exister 
dans  une  maison  trois  patrimoines  :  le  patrimoine  du  mari ,  c'est-à-dire 
l'ensemble  des  biens  restant  propres  au  mari  ;  le  patrimoine  personnel 
à  la  femme;  puis  le  patrimoine  de  la  communauté,  comprenant  la  pro- 
priété des  biens  non  propres  aux  époux  et  lajouissance  des  propres.  Cette 
manière  de  parler  n'a  rien  d'inexact,  et  on  ne  saurait  attacher  aucune 
importance  à  la  critique  que  Toullier  (XII,  82)  adresse  à  Delvincourt, 
Proudhon  et  autres,  pour  avoir  dit  qu'il  faut,  pour  bien  comprendre  la 
position  des  époux  communs  en  biens,  considérer  la  communauté 
comme  une  personne  morale  placée  entre  le  mari  et  la  femme,  laquelle  est 
propriétaire  de  biens  à  elle  personnels,  en  même  temps  qu'usufruitière 
des  biens  des  époux,  et  dont  le  patrimoine  est  administré  par  le  mari, 
mandataire  de  cette  personne  morale. 

On  conçoit  que  de  telles  idées  ne  soient  aux  yeux  de  Toullier  que  des 
absurdités,  lui  qui  prétend,  comme  on  l'a  vu  sous  l'art.  1399,  que  la 
communauté  n'existe  pas,  que  le  Code  n'emploie  que  des  mots  vides  de 
sens  quand  il  parle  d'une  société  pécuniaire  commençant  par  la  célébra- 
tion du  mariage  et  finissant  par  sa  dissolution,  et  que  les  biens  qu'on 
appelle  à  tort  biens  de  la  communauté  ne  sont  que  des  biens  du  mari  ; 
on  conçoit  également  que,  niant  l'existence  même  de  la  communauté, 
et  par  conséquent  la  possibilité  de  droits  appartenant  à  la  communauté, 
Toullier  regarde  comme  une  nouvelle  absurdité  l'usufruit  ou  droit  de 
jouissance  appartenant  à  cette  communauté  sur  les  propres  des  époux, 
et  qu'il  s'empare  de  quelques  différences  de  détail  entre  ce  droit  de 
jouissance  et  celui  de  l'usufruit  ordinaire  pour  en  conclure  qu'il  n'y  a 
pas  d'usufruit  dans  notre  matière.  Mais  nous  qui  croyons  comme  toul 
le  monde  que  la  communauté  est  une  communauté,  et  les  biens  com- 
muns des  biens  communs,  nous  qui  ne  pensons  pas  que  pour  le  triom- 
phe d'une  idée  bizarre  on  puisse  détruire  ou  bouleverser  toutes  les  dispo- 
sitions d'un  titre  entier,  nous  qui  pensons  (et  l'annotateur  même  de 
Toullier,  M.  Duvergier,  convient  de  cette  vérité)  que  le  système  du  sa- 
vant professeur  de  Rennes  n'est  qu'une  hérésie,  nous  disons  que,  en 
outre  et  en  face  des  biens  appartenant  primitivement  (et  pour  la  nue 
propriété  seulement)  au  mari  d'un  côté  et  à  la  femme  de  l'autre,  il 
existe  un  fonds  de  communauté,  un  patrimoine  social,  et  que  ce  patri- 
moine comprend,  avec  la  pleine  propriété  de  certains  autres  biens,  la 
jouissance  de  ceux  des  époux. . .  Sans  doute,  il  n'est  pas  nécessaire  d'ad- 
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nioltro  quo  la  communauté,  par  VoA]\ii  d'une  fiction  de  droit  qui  existe 
dans  d'autics  ciiroiistancjîs,  constitue  proprement  une  personne  juri- 
dique, une  personne  civile  (non  pas  que  l'existence  de  cette  personne 
civile  eût  rien  d'absurde,  quoi  que  dibC  Toullier,  car  elle  ne  hcrait  pas 
plus  absurde  dans  la  société  conju^'ale,  comme  le  fait  très-bien  observer 
M.  Duvcrgicr,  qu'elle  ne  Test  dans  les  sociétés  commerciales,  dont  la 
nature,  si  elle  eût  été  mieux  étudi(;e  par  Toullier,  lui  aurait  cerUiinement 
épargné  les  idées  fausses  qu'il  émet  à  ce  sujet)  ;  mais  si  rien  dans  le  Code 
n'autorise  à  voir  là,  juridiquement,  l'existence  proprement  dite  d'une 
personne  civile,  il  faut  bien  reconnaître  du  moins  cpie  la  communaut(' 
n'est  pas  un  mot  vide  de  sens  et  que,  à  côté  des  deux  masses  de 
biens  personnels,  les  uns  au  mari,  les  autres  à  la  femme,  il  existe  un(i 
masse  de  biens  communs  dont  fait  partie  le  droit  d'usufruit  des  deux  pre- 
mières (l). 

Les  biens  de  la  société  conjugale  se  nomment,  tantôt  biens  comtminSy 
tantôt  conquèls  ou  acquêts,  indistinctement  ;  mais  ces  dernières  expres- 
sions ne  conviennent  exactement  qu'aux  biens  qui, arrivent  à  la  com- 
munauté dans  le  cours  du  mai'iage,  tandis  que  celle  de  biens  communs 
s'applique  à  tous,  à  ceux  qui  forment  le  fonds  social  dès  l'instant  même 
de  la  célébration  aussi  bien  qu'aux  autres.  Les  biens  personnels  des 
époux  se  nomment  propres  de  communauté  ou  tout  simplement  pro- 
pres (2). 

Examinons  chacune  des  trois  catégories  de  biens  qui  composent  le 
fonds  social. 

IL  —  1**  Biens  meubles.  —  La  communauté  comprend  d'abord  tous 
les  biens  meubles  des  époux,  aussi  bien  ceux  qui  leur  échoient  pen- 
dant le  mariage  que  ceux  qui  leur  appartenaient  au  moment  de  la  cé- 
lébration (3).  Nous  avons  suffisamment  expliqué  au  titre  I"  du  livre  II, 
art.  516  à  536,  quels  biens  sont  meubles,  quels  autres  immeubles, 

(1)  Toullier  tombe  dans  une  erreur  analogue,  et  plus  étrange  encore  peut-ûtre,  pour 
le  régime  dotal,  quant  au  droit  du  ma'i  sur  les  biens  dotaux  (art.  1549,  n»  II).  Sur 
la  question  de  savoir  si  la  communauté  forme  un  être  moral,  roy.  enco'e  Duranton 
(t.  XIV,  no  9G)  ;  Troplong  (306  et  suiv.)  ;  le  Guérel  (Dissert,  sur  l'art.  585,  p.  19  et 
;20);Dalloz  [loc.  nt.,  n»  546). 

(2)  Autrefois  les  biens  communs  se  nommaient  uniquement  conquêts  (et non  pas 
acquêts]  ;  et  les  biens  personnels  aux  époux  se  disaient  propres  de  communoiilé  (et  non 
pas  propres  simplement).  La  raison  en  était  que  la  législation  coutumière  admettait, 
en  regard  des  conquêts,  opposés  aux  propres  de  communauté ,  en  matiè^re  de  société 
conjugal^,  des  acquêts,  opposés  aux  propres  de  succession,  en  matière  d'hérédité.  Les 
propres  de  succession  étaient  les  biens  que  le  défunt  avait  lui-même  reçus  par  héri- 
tage; les  acquêts  étaient  ceux  qu'il  avait  acquis  de  toute  autre  façon,  et  qui  dès  lors 
ne  constituaient  pas  des  biens  de  famille.  —  Aujourd'hui  que  la  législation  ne  s'oc- 
cupe plus  de  l'origine  des  biens  en  matière  de  succession  (art.  732/,  le  mot  propres 
signifie  par  lui  seul  propres  de  conmiunauté,  et  les  biens  communs  peuvent,  sans  in- 
convénient, se  dire  aussi  bien  acquêts  que  conquêts  :  aussi  le  Code  se  sert-il  indiffé- 
remment de  l'une  ou  de  l'autre  expression  (art.  14Û2  et  1408). 

(3)  Tous  les  objets  mobiliers  servant  à  l'usage  des  deux  époux  communs  en  biens 
sont  légalement  présumés  faire  partie  de  la  communauté,  à  moinsquel'un  des  époux 
n'établisse  qu'ils  lui  appartiennent  en  propre,  en  vertu  d'une  clause  de  leur  contrat 
de  mariage  ou  d'un  titre  formel  et  exprès  :  il  ne  suffirait  pas,  à  cet  effet,  que  l'un  des 
époux,  spécialement  la  femme,  justifiât  avoir  acheté  ces  objets  pendant  le  mariage  et 
au  moyen  de  deniers  qu'elle  prétendrait  lui  avoir  été  propres.  Paris,  13  janv.  1854; 
Cass.,  22  mars  1853  (Dev.,  54,11,  209  ;  55,  I,  246). 
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pour  n'avoir  pas  à  y  revenir  ici  ;  mais  nous  avons  à  examiner  plusieurs 
questions  plus  ou  moins  délicates  que  fait  naître  cette  première  partie 
de  l'art.  1401. 

Ainsi  d'abord,  on  se  demande  si  le  droit  de  récompense  qu'un  époux 
aurait  à  exercer  sur  une  communauté  précédente,  à  raison  de  capitaux 
à  lui  propres  qui  sont  entrés  dans  la  caisse  commune,  tombe  nécessai- 
rement dans  sa  seconde  communauté.  Pour  les  uns,  ce  n'est  là  qu'une 
CRÉANCE,  un  droit  ad  pecuniam,  toujours  mobilier  dès  lors,  et  tombant 
ainsi  forcément  dans  la  communauté  nouvelle  ;  d'après  les  autres,  au 
contraire,  ce  droit  doit  être  considéré  comme  rentrant  dans  la  copro- 
priété de  l'époux  sur  les  biens  communs  à  partager,  en  sorte  que  sa 
nature  reste  alternative  et  indéterminée  jusqu'au  partage,  pour  devenir 
mobilière  ou  immobilière  et  tomber  ou  non  dans  la  communauté,  selon 
que,  par  ce  partage,  l'époux  aura  pour  ses  reprises  des  meubles  ou  des 
immeubles...  La  question  n'a  pour  nous  rien  de  douteux.  La  première 
doctrine  avait  dominp  dans  l'ancien  droit  jusqu'au  temps  de  Potbier; 
mais  la  seconde  a  fini  par  prévaloir  dès  avant  le  Gode  Napoléon,  et  c'est 
elle  qui  est  aujourd'hui  consacrée  par  les  art.  Î470-1476.  Il  est  vrai 
que  l'opinion  contraire,  professée  d'abord  par  Toullier  sans  aucun  suc- 
cès (Xll,  111),  vient  d'être  énergiquement  soutenue  par  M.  Troplong 
(I,  n**'  374-400)  (I).  Mais  la  longue  dissertation  du  célèbre  magistrat, 
loin  de  combattre  victorieusement  la  jurisprudence  aujourd'hui  fixée  en 
sens  contraire,  porte  en  elle-même  la  réfutation  du  système  erroné 
qu'elle  défend  (2). 

Après  avoir  savamment  établi  ce  fait  (qui  n'était  contesté  par  per- 
sonne) que  la  nature  nécessairement  mobilière  du  droit ,  et  par  suite 
son  attribution  à  la  communauté  nouvelle,  avait  toujours  prévalu  dans 
le  droit  très-ancien,  M.  Troplong  affirme  que  cette  idée  n'a  jamais 
varié,  que  le  changement  qui  s'est  opéré  plus  tard  dans  les  esprits,  et 
dont  Pothier  signalait  déjà  les  progrès,  portait  sur  un  tout  autre  point, 
qu'il  y  a  une  inconcevable  méprise  dans  l'application  qu'on  a  faite  de 
ce  changement  à  l'idée  qui  nous  occupe,  et  que  ce  qu'on  a  pris  ici 
pour  la  découverte  d'une  science  profonde  n'est  que  la  distraction  d'un 
bon  esprit  un  instant  égaré.  Certes,  rien  n'est  plus  affirmatif,  mais  rien 
pourtant  n'est  moins  exact...  Il  est  très-vrai  que  la  question  où  Pothier 
signale  le  changement  dont  il  s'agit  n'était  pas  la  nôtr*  quant  à  la 
conséquence  cherchée  de  part  et  d'autre,  mais  elle  était  la  nôtre  quant 
au  principe  engendrant  cette  conséquence  ;  or  c'était  précisément  le 
changement  c/w  principe  que  Pothier  constatait  et  expliquait;  c'était 
uniquement  sur  ce  changement  du  principe  qu'il  insistait,  parce  qu'en 
etfet,  une  fois  le  principe  admis,  la  conséquence  cherchée  par  Pothier 
(comme  celle  cherchée  par  nous)  en  découle  naturellement  et  forcé- 
ment... Pothier  se  demande,  comme  nous,  si  les  reprises  qu'un  survi- 


(1)  Junge  :  Nancy,  IG  fév.  185^  (Dev.,  52,  II,  5i5). 

(2)  Nous  avons  déjà  réfuté  cette  doctrine  de  M.  Troplong  dans  un  article  publié  par 
la  Revue  de  droit  français  et  étranger  {[S^jO^  p.  20G).  —  Voy.  aussi  Revue  critique 
(t.  II,  p.  577). 
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vant  a  droit  (r<îxni(;(M'  sui-  sa  cominiirjauU't  dissoutcî  coiistitueut  pour  lui 
unecrcuTicCy  si  des  lors,  pour  la  communautô,  ot  aussi  pour  la  succes- 
sion du  pnuhicckh;  (quant  à  la  moitié  dont  celui-ci  en  est  tenu),  elles 
i^oni  une  dette,  il  répond  qun,  dans  son  sentiment,  c'est  là  une  vraie 
dette;  mais  quo  plusijuirs  fXinsent  maintenant  autrement.  «Ces  reprises, 
dit-il,  l(;ur  paraiss(înt  devoir  être  regard(';es  moins  connue  une  créance 
que  comme  donnant  à  celui  qui  les  a  un  droit  plus  fort  dans  la  corn- 
munauté,  et  qu'en  conséquence  la  succession  du  prédéccdé  ne  doit 
pas  être  (!onsidérée  comme  débitrice,  mais  comme  n'ayant  jamais  été 
propriétaire  d'autres  choses,  dans  les  biens  de  la  communauté,  que 
de  celles  qui  lui  sont  échues  en  son  lot,  le  surplus  étant  censé  avoir 
toujours  appartenu  au  survivant  qui  avait  les  reprises  à  exercer  ;  que 
c'est  une  suite  de  l'effet  déclaratif  et  rétroactif  que  notre  jurispru- 
dence donne  aux  jiartages.  »  Il  termine  en  précisant  les  cas  auxquels 
on  devra  restreindre  cette  opinion  moderne,  si  elle  est  suivie  {Succ.j 
\l  ch.  5,  art.  2,  ^  1,  al.  13-15).  —  C'est  bien  là,  on  le  voit,  le  principe 

qui  résout  notre  question,  et  tout  se  réduit  à  rechercher  si  c'est  cette 
idée  moderne  d'un  droit  de  copropriété^  ou  bien  l'ancienne  idée  d'un 
droit  de  créance,  que  le  Code  a  consacrée.  Or  il  n'y  a  pas  ici  de  diffi- 
culté, puisque  M.  Troplong  lui-même  reconnaît  que  l'opinion  nouvelle 
est  bien  celle  du  Code.  C'est  «  le  dernier  état  des  idées,  dit-il,  que  le 
Code  a  voulu  faire  prévaloir.  En  donnant  à  l'époux  un  droit  de  pré- 
lèvement, il  a  f\\it  de  la  reprise  une  charge  réelle  de  la  communauté. 
L'époux  reprend  la  chose  à  titre  de  propriétaire,  non  à  titre  de  créan- 
cier [n''  389).  » 

Chose  étrange,  et  qui  prouve  à  quel  point  M.  Troplong  est  ici  tombé 
dans  la  confusion  qu'il  reproche  à  chaque  pas  à  ses  adversaires!  C'est 
malgré  cet  aveu  du  changement  adopté  par  le  Code,  aveu  qui  devait 
trancher  toute  question,  que  l'honorable  magistrat  continue  de  sou- 
tenir une  thèse  rendue  par  là  insoutenable.  «  Sans  doute,  dit-il  en 
substance,  l'époux  reprend  à  titre  de  propriétaire.  Mais  qu'a-t-il  le  droit 
de  reprendre  à  ce  titre?  C'est  une  somme  d'argent,  ce  sont  les  deniers 
versés  à  la  communauté,  deniers  dont  celle-ci  n'est  que  dépositaire  et 
dont  la  propriété  demeure  à  l'époux.  Quant  aux  immeubles  de  la  com- 
munauté, quand  même  on  les  aurait  achetés  avec  les  deniers  de  l'époux, 
ils  ne  sont  pas  la  propriété  de  cet  époux,  et  s'il  les  prend,  c'est  à  titre 
de  dation  en  payement.  La  communauté  est  comme  tout  autre  déposi- 
taire qui,  ne  rendant  pas  son  dépôt  en  nature,  serait  poursuivi  sur  tous 
ses  biens  (n"^  390-393).  »  M.  Troplong  invoque  à  l'appui  de  cette  idée 
de  dation  en  payement  l'autorité  des  anciens  auteurs;  et,  revenant  en- 
core sur  ce  sujet  au  tome  suivant  (III,  1633),  il  s'appuie  également 
d'un  remarquable  arrêt  de  Caen,  de  1832,  qui,  tout  en  jugeant  que  la 
reprise  s'opère  à  titre  de  propriété  et  non  à  titre  de  créance,  aurait 
aussi  jugé,  selon  lui,  que  quand  l'époux  agit  sur  les  immeubles,  c'est 
à  titre  de  dation  en  payement. 

Or,  que  d'erreurs  amoncelées  ici!...  Et  d'abord,  des  deux  systèmes 
qui  sont  en  présence  depuis  bientôt  trois  siècles,  M.  Troplong  com- 
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mence  par  proclamer  que  celui  qu'adopte  le  Code,  c'est  le  dernier, 
celui  d'un  dio\i  de  propriété  ;  et,  par  une  singulière  méprise,  celui  que 
partout  il  développe  et  applique  comme  étant  le  système  légal,  c'est 
au  contraire  le  premier,  celui  d'un  droit  de  créance,  d'une  dette  à  re- 
couvrer, d'un  payement  à  recevoir  !  Lisez  notamment  son  Commen- 
taire de  l'art.  1471  (III,  n*''  1628-1632).  Le  savant  magistrat  nous  y 
parle  de  la  femme  obligée,  à  défaut  d'argent,  de  se  payer  sur  le  lîiobi- 
Jier,  de  cette  femme  à  qui  il  est  dû  une  somme  et  à  qui  on  offre  en  paye- 
ment des  meubles  meublants,  d'où  la  conséquence  qu'elle  peut  exiger 
la  vente  de  ces  meubles  afin  de  recevoir  les  deniers  qui  lui  sont  dus; 
puis  il  invoque  Coquille  (un  des  soutiens  de  Tancien  système  qu'il  a 
déclaré  n'être  plus  celui  du  Code),  disant  que  la  veuve  n'est  pas  tenue 
de  prendre  les  meubles  en  payement,  puisqu'il  s'agit  ici  pour  elle  d'une 
dette  en  deniers  (n"  1628).  De  même  pour  les  immeubles,  sur  lesquels 
la  femme  vient  se  payer  après  discussion  du  mobilier  :  elle  aura  le 
choix,  dit-il,  de  prendre  un  immeuble  en  payement  ou  d'en  exiger  la 
vente  pour  se  faire  payer  en  argent  (n*^  1629).  La  raison  de  tout  ceci 
est  simple,  c'est  qu'il  ne  s'agit  que  d'argent  dû  à  la  femme  {n°  1630). 
Ainsi  une  dette  pour  la  communauté,  une  créance  pour  la  femme,  voilà 
le  système  que  développe  M.  Troplong  en  s'appuyant  de  Coquille  et 
autres,  et  c'est  M.  Troplong  qui  nous  apprend  que  le  Code  a  répudié 
cet  ancien  système  de  Coquille  et  autres,  et^que  la  femme  agit  aujour- 
d'hui à  titre  de  propriétaire,  non  à  titre  de  créancière! —  En  vain  la 
pensée  inexacte  du  savant  magistrat  se  trouve  ici  enveloppée  sous  un 
langage  qui  n'est  certes  pas  celui  d'un  jurisconsulte,  et  dont  l'impro- 
priété pourrait  faire  prendre  le  change  au  lecteur  inattentif,  par  le 
singulier  mélange  de  termes  inconciliables  et  contradictoires.  Ainsi, 
M.  Troplong  nous  dira  que  si  la  femme  a  le  choix  de  prendre  les  meu- 
bles ou  immeubles  en  payement  ou  d'en  exiger  la  vente,  afin  de  se  faire 
payer  en  argent,  c'est  pour  retrouver  les  deniers  qui  lui  appartiennent, 
la  somme  dont  elle  est  propriétaire  (n"  1629)  ;  et  il  répète  à  plusieurs 
reprises  (n°  1632  et  ailleurs)  que  «  les  valeurs  mobilières  ou  immobi- 
lières de  la  communauté  ne  lui  sont  attribuées  qu'à  titre  de  payement 
et  comme  mode  de  libération  d'une  somme  d'argent  dont  elle  est  pro- 
priétaire! ))  comme  s'il  était  possible  que  la  femme  fût  propriétaire 
de  deniers  et  autre  chose  que  créancière,  alors  qu'il  n'existe  pas  même 
de  deniers,  mais  seulement  des  biens  en  nature  qu'on  lui  donne  en 
payement!  comme  si  la  dation  en  payement  n'était  pas  exclusive  du 
droit  de  propriété  chez  la  personne  payée,  et  ne  supposait  pas  forcé- 
ment le  droit  de  créance  !  Maintenant,  et  dans  cette  contradiction  des 
mots,  c'est  bien  réellement  le  droit  de  créance  qui  existe  au  fond  des 
choses  dans  la  théorie  que  nous  réfutons,  puisqu'on  y  reconnaît  à  la 
femme  le  droit  de  refuser  les  meubles  ou  immeubles  qu'on  veut  lui 
donner  en  nature,  et  d'exiger  qu'ils  soient  vendus  pour  la  payer  en  ar- 
-gent,  ce  qu'elle  ne  pourrait  évidemment  pas  faire  pour  des  meubles 
ou  immeubles  qu'elle  viendrait  partager  à  titre  de  copropriétaire.  Il 
est  donc  bien  vrai  que  M.  Troplong  reste  en  plein  dans  l'ancien  système 
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d'un  droit  de  créance,  tout  en  proclamîint  lui-mi*ine  lu  répudiation  de 
<.e  système  par  le  (Iode;  et  la  (jualilicatioii  de  propii(''laire  qu'il  donne 
de  temps  <m  temps  à  la  Irmme,  et  par  lafjuelle  il  semble  se  faire  illu- 
sion à  lui-mcme,  loin  d'amoindrir  Tctrani^eté  de  sa  doctrine,  y  forme 
au  contraire  un  vice  de  plus.  —  Cette  piofonde  méprise  de  M.  Trop- 
long  se  trouve  encore  plus  ou  moins  voilée  par  celte  autre  idée,  qu'il 
n'y  aurait  payement  de  dette  que  quand  on  prend  des  biens  en  nature 
et  non  (piand  on  prend  de  l'argent,  cet  aigent  formant,  selon  lui,  un 
bien  resté  propre  à  Tépoux  et  dont  la  communauté  n'aurait  été  que 
dépositaire  dans  le  sens  propre  de  ce  mot.  Or  c'est  encore  là  une  autre 
erreur  et  une  erreur  énorme.  Comment  un  jurisconsulte  a-t-il  pu  son- 
ger, même  un  inslant,  à  dire  la  communauté  simple  dépositaire  des 
deniers  des  époux?  La  communauté  n'a-t-elle  pas  le  droit  de  jouir  de 
leurs  capitaux  comme  de  tous  leurs  autres  biens,  et  le  droit  de  jouis- 
sance n'est-il  pas  incompatible  avec  la  qualité  de  dépositaire?  Le  droit 
de  jouir  d'une  somme  rend  (sous  l'obligation  de  restituer  une  somme 
égale)  propriétaire  de  cette  somme  (art.  587)  :  lors  donc  que  le  capital 
propre  à  un  époux  est  versé  à  la  commurrauté,  il  devient  bien  commun, 
et  la  récompense  qui  s'en  exerce,  même  sur  de  l'argent,  n'est  pas 
plus  un  retrait  de  propres  que  celle  qui  s'exerce  sur  des  immeubles. 
—  C'est  qu'en  effet  (et  nous  arrivons  ici  à  une  nouvelle  erreur  non 
moins  singulière  que  les  autres),  quand  on  se  demande  si  Tépoux  qui 
exerce  sa  récompense  agit  ou  non  en  qualité  de  propriétaire,  il  ne  s'a- 
git pas,  comme  le  croit  M.  Troplong,  de  la  propriété  exclubive  de  l'é- 
poux sur  un  bien  à  lui  resté  propre,  mais  de  sa  copropriété  sur  le  bien 
COMMUN  qu'il  prélève  :  la  question  (sur  le  sens  même  de  laquelle  s'est 
mépris  M.  ïroplong)  est  de  savoir  si  la  prise  de  ce  bien  commun  n'est 
qu'un  payement  de  créance,  ou  si  elle  est  un  prélèvement  constituant 
l'un  des  actes  du  partage  de  la  communauté.  Que  signiHe  donc  cette 
incroyable  objection  de  M.  ïroplong,  que  les  immeubles  acquêts  appar- 
tenant toujours  à  la  communauté,  il  y  a  confusion  quand  on  croit  que 
ces  immeubles  sont  prélevés  à  titre  de  propriétaire?  La  méprise  est,  au 
contraire,  chez  le  savant  magistrat,  qui  confond  le  prélèvement  des 
biens  communs  pour  reprises  avec  le  retrait  des  propres.  Sans  doute  les 
immeubles  acquêts  sont  des  biens  communs  et  non  des  propres,  mais 
c'est  précisément  aux  biens  communs  et  nullement  aux  propres  que 
s'applique  notre  question;  et  la  simple  lecture  de  Pothier  aurait  dû 
prévenir  cette  erreur  de  M.  Troplong.  S'il  s'agissait  de  propres,  en  ef- 
fet, Pothier  ne  parlerait  pas  d'un  droit  plus  fort  dans  la  communauté 
(car  les  propres  ne  sont  pas  dans  la  communauté)  ;  il  ne  parlerait  pas 
des  effets  du  partage  (car  les  propres  ne  se  partagent  pas)  ;  il  ne  dirait 
pas  que  le  bien  prélevé  est  censé  avoir  toujours  appartenu  à  l'époux 
(car  les  propres  lui  ont  toujours  appartenu  réellement)...  Que  signifie 
aussi  l'invocation  réitérée  de  Renusson,  Ferrières,  Coquille  et  autres, 
puisque  ces  auteurs  sont  précisément  ceux  qui  professaient  l'ancien 
système  que  l'on  reconnaît  abandonné  par  le  Code?...  Pour  ce  qui 
est,  enfin,  de  l'arrêt  de  1832,  présenté  par  M.  Troplong  commej  ad- 
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mettant  aussi  l'idée  de  dation  en  payement,  c'est  une  dernière  erreur 
du  savant  écrivain  ;  car  l'arrêt,  bien  loin  d'admettre  cette  idée,  la 
trouve  au  contraire  si  évidemment  inadmissible,  que  précisément  il  la 
présente  comme  une  preuve  de  l'inadmissiLilité  du  principe  qui  l'en- 
gendre. 

Tenons  donc  pour  bien  certain,  avec  les  auteurs  et  la  jurisprudence, 
que,  d'après  le  système  que  Pothier  indiquait  sans  l'adopter,  et  qui  a 
été  admis  par  le  Code,  les  biens  obtenus  par  l'exercice  du  droit  de 
reprise  tombent  ou  non  dans  la  communauté  nouvelle,  selon  qu'ils  sont 
meubles  ou  in)meubles  (l). 

II  bis.  —  i.a  relaie  ci-dessus  s'appliquerait  aussi,  bien  entendu,  pour 
toute  créance  alternative  appartenant  à  un  époux  et  dont  les  deux  ob- 
jets seraient,  l'un  mobilier,  l'autre  immobilier;  comme  si  cet  époux, 
par  exemple,  était  bénéficiaire  d'un  legs  imposant  à  l'héritier  l'obliga- 
tion de  lui  remettre  ou  tel  innueuble,  ou  une  somme  de  15  000  fr.  Si 
l'obligation  est  acquittée  au  moyen  de  la  chose  mobilière,  le  droit  se 
trouve  avoir  été  mobilier,  et  le  bien  appartient  à  la  communauté;  la 
créance,  au  contraire,  reste  immobilière,  et  l'objet  reste  propre  à  l'é- 
poux si  c'est  l'immeuble  qui  est  livré  (2).  —  On  sait  qu'il  en  serait  au- 
trement et  qu'il  n'y  aurait  pas  à  considérer  la  nature  de  l'objet  remis  au 
créancier,  si  l'obligation,  au  lieu  d'être  alternative,  était  simplement 
facultative.  Alors,  en  effet,  l'obligation  n'a  pas  deux  objets,  mais  un 
seul  (la  seconde  chose  étant  seulement  in  facidtate  solutionis),  et  sa 
nature  est  déterminée  à  l'avance  par  la  nature  de  cet  objet  unique;  en 
sorte  que  si  l'objet  dû  est  mobilier,  la  chose  à  livrer  facultativement 
étant  un  immeuble,  la  créance  et  le  bénéfice  qu'elle  produira  appar- 
tiendront à  la  communauté,  quoique  ce  soit  l'immeuble  que  l'époux  re- 
çoive du  débiteur  (3). 

Ce  que  nous  venons  de  dire  pour  les  reprises  ou  récompenses  à  exer- 
cer sur  une  précédente  communauté  et  pour  toutes  créances  alterna- 
tives doit  s'appliquer  aussi,  selon  nous,  au  cas  d'une  obligation  de  faire. 
Pothier  [Introduction  aux  coutumes,  n"  50)  enseignait  le  contraire.  Il 


(1)  Coin-Delislc  (Revue  de  droit  français,  1846,  t.  I,  p.  657);  Paul  Pont  etRodière 
(I,  335);Dalloz  (-2381);  Caen,19janv.  1832  et  31  déc.  1852;  Rouen,  lOjuill.  1845; 
Paris,  21  fôv.  1816  et  31  mars  1853;  Rej.  civ.,  concl  conf.  de  M.  Nicias-Gaillard, 
28  mars  1849:  H<j.  req.,  8  avril  1850  (Dev.,  41,  H,  82  :  46,  If,  305  ;  49,1,  353:  50,1, 
356;  53,  il,  337  et  344)  ;  Bourges,  20  avril  1855  (Dalioz,  56,  II,  41)  ;  Cass.,  30  mai 
1854  (Dev.,  54,  I,  386);  23  fév.  1853  (Dev.,  53,  I,  373);  Cass.,  2  janv.  et  10  juill.  1855; 
Metz,  10  avril  1862.  Voij.,  au  sujet  de  cette  question  si  vivement  disentée  de  la  na- 
ture des  reprises,  les  autoritc's  suivantes  :  Douai,  21  janv.  1856;  Amiens,  6  mars 
1856;  Orléans,  19, juin  1856;  Lvon,  25  juill.  1836;  Paris,  23  août  1856, 16  déc.  1856; 
Amiens,  3  janv.  1857;  Douai,  29  janv.  1857:  Cass.,  cliambres  réunies,  16  janv.  1858; 
Cass,  1"déc  1858,  15  mars  1859. 23  août  1859;  Angers,  25  avril  1860;  Caen,27juin 
et  19  juill.  1861  ;  Cass.,  2  juin  1862;  Cass.,  13  déc.  1864;  Rodière  et  l^nt  (  r«  édit., 
I,  834,  et  2*  édit.,  I,  383)  ;  Pont  (dissert,  insérées  au  J  du  Pal.,  53,  I,  513,  et  54,  I, 
225;  et  Revue  crit.,  VI,  p.  398);  Valette  (le  Droit,  25  avril  1855)  ;  Tessier  (Rep.  de 
la  femme);  Mourlon  (3*  examen,  p.  67);  Odier  (II,  504);  Delsol  (C.  Nap.,  t.  III,  p.  66); 
Bcrthaud  {Hijp.  lég.,  n'^  4);  Rouland  (Requis,  rappelé  Devil.,  55,  II,  449). 

(21  Conf.  Pothier  {De  la  Comm.,  n»  54);  Dalioz  (593). 

(3)  Duranion  (t.  XIV,  n»  115);  TouUier  (t.  XII,  n°  103);  Troplong  (373);  Dalioz 
(594). 
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«lisait,  et  M.  TropIon^(I,  401)  répète  après  lui,  que  cette  obligation  se 
transformant,  par  rinnxc'cution  du  débiteur,  on  une  simple  obligation 
de  sommes  d'aif^'f'nl,  elle  tombe  toujours  dans  la  communauté...  Cettr 
idée  est  inexact(î.  Sans  doute,  toutes  les  fois  que  l'obligation  de  faire 
se  sera  transformée  en  une  oblij^^ation  d'ar{:];ent,  cette  obligation  en- 
trera dans  la  rommunaut('î;  mais  dans  son  état  primitif  et  alors  qu'il 
n'y  a  pas  transformation,  on  conçoit  que  l'obligation  |)eut  quelquefois 
être  immobilière.  Ainsi,  quand  un  entrepreneur  s'est  obligé  a  me  con- 
struire une  maison  sur  mon  terrain,  l'objet  de  ma  créance  c'est  domus 
œdificanda,  c'est  une  maison,  et  si  cette  maison  m'est  livrée,  si  l'obli- 
;^ation  s'exécute  directement  au  lieu  de  se  transformer  en  une  obliga- 
tion de  sommes  d'argent,  n'est-il  pas  clair  que  la  chose  acquise  est  un 
immeuble  et  n'entre  pas  dès  lors  en  communauté?  Il  en  serait  autre- 
ment, et  la  créance  tomberait  dans  la  communauté,  si  le  fait  du  dé- 
biteur devait  me  procurer  des  marchandises,  ou  de  l'argent,  ou  d'autres 
valeurs  mobilières  (l). 

m.  —  Si  l'obligation  de  faire  peut  être  considérée  tantôt  comme 
mobilière  et  tantôt  comme  immobilière,  on  sait  qu'il  n'en  est  plus  ainsi 
d'une  rente,  puisque  toutes  les  rentes,  foncières  ou  constituées,  perpé- 
tuelles ou  viagères,  sont  toutes  déclarées  meubles  par  le  Code.  Toute 
rente  appartenant  à  l'un  des  époux  tombera  donc  dans  le  fonds  com- 
mun, de  quelque  nature  qu'elle  soit.  Touiller  pourtant  (XII,  110)  en- 
seigne très-longuement  le  contraire  pour  la  rente  viagère.  Il  prétend 
que  la  communauté  n'a  droit  qu'aux  revenus,  qu'aux  arrérages,  qui 
sont  produits  par  cette  rente  pendant  le  cours  du  mariage;  mais  que 
la  rente  elle-même  reste  propre  à  l'époux,  qui  en  reprendra  la  jouis- 
sance à  la  dissolution  de  la  communauté.  Il  en  donne  pour  raison  ces 
deux  idées  :  1"  que  la  rente  viagère  n'est  pas  une  véritable  rente,  un 
droit  produisant  de  véritables  arrérages,  mais  bien  un  droit  à  une  série 
de  petits  capitaux  se  payant  chaque  année,  d'où  il  suivrait,  selon  lui, 
que  la  communauté  doit  faire  siens  ceux  de  ces  capitaux  qui  arrivent  à 
répoux  pendant  sa  durée,  mais  n'a  aucun  droit  sur  ceux  qui  n'échoient 
qu'après  sa  dissolution;  2"  que  la  rente  viagère  doit  être  considérée 
comme  un  droit  intimement  attaché  à  la  personne  du  créancier,  de  telle 
sorte  que  si  celui-ci,  à  la  vérité,  peut  très-bien  l'aliéner,  cependant  son 
aliénation  n'est  efficace  que  par  une  déclaration  très-expresse  de  la 
volonté,  et  ne  saurait  se  voir  dans  le  simple  fait  du  créancier  d'adopter 
le  régime  de  la  communauté  légale.  Toullier,  qui  donne  à  ces  idées  de 
fort  longs  développements,  les  appuie  aussi  çà  et  là  de  l'autorité  d'an- 
ciens arrêts  ou  de  quelques  passages  d'anciens  auteurs. 

Tout  ceci  n'est  qu'erreur  et  confusion.  Et  d'abord  il  faut  écarter  de 
la  question  toutes  les  autorités  de  l'ancien  droit,  par  la  double  raison 
que  la  nature  de  la  rente  viagère,  fort  douteuse  et  très-controversée 


{\)  Conf.  Merlin  {Rép.,  v»  Legs);  Bugnet  (sur  Pothier);  Paul  Pont  et  Roditre 
1,336);  Toullier  (VI,  408);  Taulier  (II,  150);  Dalloz  (o9Gi.  —  Vorj.  cependant  Prou- 
.ihon  (196). 
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autrefois,  est  aujourd'hui  nettement  fixée  par  le  Code,  et  que  d'un 
autre  côté  les  rentes  étant  souvent  immeubles  dans  l'ancien  droit, 
tandis  qu'elles  sont  meubles  aujourd'hui,  il  est  clair  que  la  même  règle 
qui  les  met  aujourd'hui  dans  la  communauté  les  en  excluait  alors. 
Maintenant,  le  premier  motif  de  Toullier  se  trouve  faux  deux  fois  pour 
une;  car,  d'une  part,  la  rente  viagère  est  aujourd'hui,  d'après  le  Code 
iNapoléon,  une  rente  véritable,  proprement  dite  et  produisant  juridique- 
ment de  véritables  arrérages.  Les  sommes  perçues  chaque  année  par 
le  crédirentier,  au  lieu  d'être,  sinon  de  purs  capitaux,  au  moins  un 
mélange  de  revenus  et  de  capitaux,  comme  l'enseignaient  autrefois 
beaucoup  d'auteurs,  ne  sont  plus,  juridiquement  et  en  droit,  que  de 
purs  revenus,  de  simples  arrérages.  La  preuve  en  est  écrite  dans  l'ar- 
ticle 588,  qui  attribue  la  totalité  de  ces  sommes  à  l'usufruitier,  lequel 
n'aurait  pas  droit  à  cette  totalité  si  ces  sommes  étaient  légalement  ré- 
putées contenic  une  portion  de  capital;  et  l'article  adopte  ce  principe 
d'une  manière  tellement  absolue,  qu'il  n'excepte  pas  même  de  son 
application  un  cas  particulier  dont  parlait  Pothier,  et  que  les  règles  de 
l'équité  eussent  peut-être  dû  .faire  excepter.  Il  est  donc  faux,  d'abord, 
que  la  rente  viagère  soit  le  droit  de  recevoir  une  série  de  capitaux,  et  le 
premier  argument  de  Toullier  perd  ainsi  son  principe;  mais  quand 
même  ce  principe  serait  aussi  vrai  qu'il  est  faux,  quand  même  la  rente 
viagère  serait  vraiment  une  créance  ayant  pour  objet  une  série  de  capi- 
taux payables  tous  les  ans  ou  tous  les  six  mois  jusqu'au  décès  du 
créancier,  cette  créance  tomberait  encore  dans  la  communauté  pour 
toutes  les  sommes  à  recevoir,  puisqu'elle  serait  un  bien  purement  mo- 
biher!  Est-ce  que  les  diverses  créances  mobilières  de  celui  qui  se  marie 
en  communauté  ne  tombent  pas  toutes  dans  cette  communauté,  sans 
distinction  de  l'époque  de  l'exigibilité  des  sommes  dues?  Est-ce  que, 
la  créance  étant  une  fois  tombée  dans  la  communauté  par  sa  nature 
de  bien  mobilier,  il  n'est  pas  complètement  indifférent  de  savoir  si  cette 
créance  vient  à  payement  dans  le  cours  de  la  communauté  ou  après  sa 
dissolution? —  La  seconde  idée  de  Toullier  n'est  pas  plus  exacte  que 
la  première.  Puisque,  de  son  propre  aveu,  la  rente  viagère  est  aliénable 
comme  tout  autre  bien,  et  qu'elle  est  d'ailleurs  un  bien  meuble,  il  est 
clair  qu'elle  se  trouve  aliénée  et  transmise  à  la  communauté  par  le  fait 
de  l'époux  qui  adopte  cette  communauté,  que  la  loi  lui  dit  embrasser 
tous  les  biens  meubles  des  époux.  En  vain  Toullier  nous  dit  qu'il  faut 
pour  cette  aliénation  une  volonté  expressément  manifestée.  Est-ce 
qu'une  telle  volonté  n'est  pas  nécessaire  pour  l'aliénation  d'un  bien 
quelconque  ?  Est-ce  qu'une  rente  non  viagère,  ou  tout  autre  bien,  pour- 
rait se  trouver  aliénée  sans  manifestation  de  la  volonté  du  propriétaire? 
La  manifestation  de  la  volonté  de  l'aliénateur,  ou,  comme  le  dit  lui- 
même  Toullier,  une  disposition  formelle  de  la  loi,  est  nécessaire  partout 
et  toujours;  mais  cette  condition  existe,  soit  dans  la  déclaration  de 
répoux  qu'il  adopte  la  communauté  légale,  soit  dans  la  disposition  par 
laquelle  la  loi  le  soumet  à  ce  régime,  parce  qu'il  n'a  pas  fait  de  contrat. 
L'étrange  doctrine  de  Toullier  est  donc  une  erreur  aussi  gî-ave  que  cer- 
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laine,  et  c'est  avec  raison  qu'elle  est  rejetéc  par  tous  les  auteurs,  même 
par  son  continuateur  et  annotat(;ur,  M.  Duvergicr  (1). 

IV.  —  La  conimunaut('',  avons-nous  dit,  embrasse  aussi  bien  les 
meubles  arrivant  aux  époux  pendant  le  mariage,  m^-me  par  succession 
ou  donation,  que  ceux  qui  leur  appartenaient  au  jour  de  la  célébration. 
Nous  disons  jn/^me  par  succession  ou  donation;  car  si  la  loi  a  spéciale- 
ment indiqué  ces  deux  causes  d'acquisition,  c'est  précisément  comme 
étant  les  plus  personnelles  à  l'époux,  comme  étant  celles  pour  les- 
quelles on  aurait  pu  douter  davantage  ;  et  la  pensée  du  législateur,  en 
signalant  celles-ci,  a  été  de  comprendre  à  fortiori  toutes  les  autres.  Les 
dispositions  de  la  Coutume  de  Paris  et  les  procès-verbaux  de  la  confec- 
tion du  Code  ne,  laissent  pas  de  doute  à  cet  égard,  et  tout  le  monde  est 
d'accord  sur  ce  point.  Toullier  (Xll,  93),  Duranton  (XIV,  103),  Hat- 
tur(I,  15'2),  Zacharia-.(ni,4ll),  Ciandaz  (I,  25),  Bugnet  (/oc.  n7.  26), 
Locré  (t.  XII,  p.  180),  Dalloz  [loc.  cit.  625). 

Dans  le  cas  de  donation  (sur  lequel  nous  reviendrons  sous  l'ar- 
ticle 1404),  si  les  meubles  échus  à  l  époux  tombent  dans  la  commu- 
nauté en  règle  générale,  ils  peuvent  demeurer  propres  par  exception  et 
au  moyen  de  la  condition  imposée  par  le  donateur.  Mais  il  en  est  au- 
trement dans  le  cas  de  succession,  et  les  meubles  acquis  à  l'époux  par 
cette  cause  sont  communs  toujours  et  absolument.  Ainsi,  quand  même 
le  partage  d'une  succession  de  200  000  fr.  et  composée  pour  moitié 
de  meubles  et  d'immeubles,  par  exemple,  100000  fr.  de  rentes  sur 
l'État  et  une  maison  d'égale  valeur,  aurait  attribué  à  l'un  des  deux  co- 
héritiers la  maison  et  à  l'autre  les  rentes,  ce  dernier  verrait  tomber  dans 
sa  communauté  la  totalité  de  ces  rentes,  et  ne  pourrait  pas  prétendre 
qu'il  doit  en  avoir  en  propre  une  partie  proportionnelle  au  droit  qu'il 
avait  dans  l'ensemble  des  biens  héréditaires,  c'est-à-dire  une  moitié 
ou  50  000  fr.  Cette  idée,  proposée  autrefois  par  Lebrun,  mais  re- 
poussée déjà  par  Pothier  [Comm.j  n"  100),  n'a  eu  sous  le  Code  aucun 
partisan,  et  se  trouve  en  effet  inadmissible  en  face  de  l'art.  883,  d'après 

(1)  Demante  {Thémis,  t.  VIII,  p.  169)  ;  Dalloz  (v»  Contrat  de  mariage,  no612j;  Du- 
ranton (XIV,  125)  -,  Battur  (I,  156)  ;  Bellot  (I,  p.  169);  Paul  Pont  et  Rodière  (I,  352); 
Duvergier  (sur  Toullier) ;  Troplong  (I,  407);  Glandaz  {loc.  cit.,  59);  Rennes,  16  juin 
1841;  Agen,  6  mars  1844  (Dev.,  41,  II,  553;  Dalloz,  45,  II,  56);  Cass.,  30  avril  1862. 

Il  en  serait  autrement  si  la  rente  viagère  avait  été  déclarée  inaliénable,  incessible  ; 
et  l'exception  s'applique,  bien  entendu,  à  toutes  sommes  ou  pensions  qui,  soit  d'après 
l'acte  constitutif,  soit  d'après  quelques  dispositions  de  la  loi,  se  trouvent  incessibles. 
Arr.  cons.  d'État  du  23  janv.,  2  fév.  1802;  Troplong  (409)  ;  Cass.,  3  fév.  1830. 

M.  Glandaz  (art.  Communauté,  da,nsV Encyclopédie,  n°  59)  applique  cette  exception 
à  toute  pension  donnée  à  titre  d'aliments,  alors  môme  qu'elle  n'est  pas  déclarée  inces- 
sible. C'est  aller  trop  loin.  Il  est  bien  vrai  qu'alors  il  y  a  incessibilité,  c'est-à-dire  im- 
possibilité de  dépouiller  le  créancier  malgré  lui  ;  mais  ce  créancier  peut  toujours  se 
dépouiller  lui-même,  s'il  y  trouve  avantage;  et,  puisqu'il  peut  aliéner,  il  peut  donc 
faire  entrer  en  communauté.  Rej.,  21  juin  1815;  Rej.,31  mai  1826;  Demante  (/oc.  cit.); 
Troplong  {Vente,  n»  227);  Rodière  et  Paul  Pont  (I,  353);  Dalloz  (613). 

Le  droit  à  un  bail  est  aussi  une  créance  mobilière  tombant  dans  la  communauté. 
Voy.  Toullier  (t.  XII,  106  et  107)  ;  Duranton  (t.  XIV,  n»  126j  ;  Odier  (I,  84)  ;  Trop- 
long  (401-404)  ;  Pothier  (De  la  Comm.,  n»  71,  et  Du  Louage,  288).  —M.  Troplong  a 
soutenu  le  contraire  par  le  motif  que  le  droit  du  fermier  est  immobilier  [Vente,  321; 
Louage,  1. 1,  n°*  5  à  20,  et  t.  II,  n"  473,  etc.);  mais  cette  opinion  a  été  réfutée  infrà, 
sons  l'art.  1712. 
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lequel  le  partage  n'est  que  déclaratif  de  propriété,  et  fait  considérer 
chaque  héritier  comme  n'ayant  jamais  eu  droit  ah  initio  que  sur  le  lot 
qui  lui  échoit  (1). 

M.  Duranton  (XIV,  119)  pense  qu'il  y  a  exception  à  ce  principe  pour 
les  créances,  à  cause  de  la  disposition  de  rart.1220,  qui,  sans  attendre 
l'effet  du  partage  et  dès  le  décès  du  de  cujus,  divise  entre  les  héritiers 
les  créances  par  portions  héréditaires.  C'est  donner  trop  de  portée  à 
la  disposition  de  l'art.  1220.  La  division  faite  par  cet  article  entre  tous 
lès  héritiers,  pour  régler  immédiatement  leur  position  envers  les  débi- 
teurs, ne  fait  nullement  obstacle  à  l'application  de  l'art.  883  et  n'esten 
quelque  sorte  que  provisoire.  Si  les  héritiers  veulent  maintenir  cette 
division  en  ne  faisant  ensuite  porter  leur  partage  que  sur  le  reste  de  la 
succession,  ils  sont  sans  doute  libres  de  le  faire;  mais  ils  peuvent 
aussi,  s'ils  le  jugent  à  propos,  réunir  les  créances  aux  immeubles  pour 
faiie  un  seul  partage  portant  sur  le  tout,  pouvant  donner  à  l'un  plus 
d'immeubles,  à  l'autre  plus  de  créances  ;  et  l'effet  de  ce  partage  re- 
montera comme  toujours  au  jour  même  du  décès  (2).  DoncTépoux 
qui  recevra  ainsi  des  créances  les  verra  également  tomber  dans  la  com- 
munauté. 

Il  va  sans  dire  que  l'on  suppose  dans  tout  ceci  des  partages  faits  de 
bonne  foi  ;  car  s'il  était  prouvé  qu'il  y  a  eu  concert  frauduleux,  soit 
pour  avantager  la  communauté  au  détriment  de  l'époux,  soit  pour  lui 
préjudicier,  le  partage  serait  nul.  La  fraude  fait  tomber  tous  les  prin- 
cipes :  Fraus  omnia  corrumpit  (3). 

V.  —  Ainsi,  la  communauté  est  propriétaire  de  tous  les  biens  meu- 
bles des  époux,  tant  de  ceux  qui  leur  appartenaient  lors  de  la  célébra- 
tion, que  de  ceux  qui  leur  arrivent  ensuite,  soit  par  succession  ou  do- 
nation, soit  par  le  résultat  de  leur  travail  ou  industrie  (4),  soit  comme 


(1)  Voy.  Lebrun  {Comm.,  cliap.  3,  sect.  1,  dist.  1,  n»  20);  Valin  (Coût,  de  la 
Roch.,  art.  i8,  §  2);  Pothicr  (Comm.,  100)  ;  Denizart  (v"  Comni.,  g  6,  n»  8)  ;  Touiller 
(XII,  119);  Battur  (I,  250);  Duranton  (XIV,  19);  Zachariro  (III,  415);  Dalloz  (019); 
Rennes,  31  juill.  1811;  Caen,  9  mars  1839.  —  Juge  cependant  que  la  somme  d'ar- 
gent attribuée  à  l'un  des  époux  dans  le  partage  d'une  succession  composée  de  meubles 
et  d'immeubles  ne  tombe  en  communauté  que  jusqu'à  concurrence  de  la  part  de  cet 
époux  dans  les  meubles.  Cass.,  11  déc.  1850.  —  Pour  les  soultes  ou  retour  dclots,  on 
admet  généralement  qu'ils  demeurent  propres  h  l'époux.  Pothicr  [loc.  cit.,  100)  ;  Re- 
nusson  (De  la  Comm.,  I,  chap.  3,  n"  10);  Lebrun  (/rf.,liv.  1,  chap.  5,  sect.  1,  dist.  1, 
n»  11);  Touiller  (XII,  118);  Duranton  (XIV,  118);  Bugnet,  sur  Potliler  (100);  Nancy, 
3  mars  1837;  Dalloz  (loc.  cit.,  020). 

(2)  ZacharlîB  (IV,  p.  486,  note  8,  et  III,  p.  415);  Odier  (I,  78)  ;  Rodicre  et  Paul  Pont 
(I,  357);Troplong  (I,  370;  mais  ce  dernier  ne  répond  pas  à  l'objection  et  n'a  pas  re- 
marqué la  difliculté)  ;  Rej.  req.,  24  janv.  1837;  Rej.  clv.,  20  déc.  1848  (Dev.,  37, 1, 
106;  \Q  Droit,  22  déc.  1848). 

(3)  Les  mêmes  principes  s'appliqueraient  au  cas  d'une  société  dissoute  lors  du 
mariage  et  comprenant  des  meubles  et  des  immeubles  encore  indivis.  Dalloz  (68). 

(4)  Mais  les  bénéfices  d'une  entreprise  commencée  pendant  la  communauté,  mais 
réalisés  depuis  sa  dissolution,  n'appartiennent  à  la  communauté  qu'autant  que  les 
opérations  faites  depuis  la  dissolution  do  la  communauté  sont  une  suite  nécessaire  de 
l'entreprise  commencée  pendant  son  existence.  Req.,  19  nov.  1851  (Dev.,  52, 1,  32). 
Si  une  société  contractée  avant  le  mariage  par  l'un  des  conjoints  s'est  dissoute  de- 
puis, les  Immeubles  échus  en  partage  i>  cet  associé  entreront  en  communauté.  Du- 
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trailoment  do  fonctions  par  eux  exercées,  soit  par  l'eflet  de  paris  ou  de 
jeux,  soit  enliii  par  toute autio  cause  que  ce  puisse  etrc(l);  et  f)nrini  ces 
biens  meubles,  il  faut  comprendre,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  au 
livre  II,  les  ollices  hij^'ahîmerit  transmissibles,  aussi  bien  que  les  propri«'- 
tés  littéraires  ou  scientifiqu(îs.  Mais  le  trésor  trouvé  dans  le  propre  d'un 
époux  n'est  commun,  nous  l'avons  dit  également,  que  pour  la  moitié 
attribuée  à  l'inventeur.  Nous  devons  insister  sur  ces  difléients  points. 

Les  compositions  littéraires,  scientifiques  ou  artistiques  forment 
évidemment  des  biens  meubles  et  appartiennent  dès  lors  à  la  commu- 
nauté. Toullier  (\II,  116)  et  M.  Battur  (II,  p.  188)  enseignent  cepen- 
dant le  contraire.  Ils  disent  que  la  communauté  aura  bien  les  fruits  de 
la  chose,  c'est-à-dire  le  produit  des  éditions  faites  pendant  le  mariage 
et  même  (ce  qui  est  une  contradiction  dans  ce  système)  le  prix  capital 
de  la  vente  qui  serait  faite  dans  le  cours  de  la  communauté,  mais  que, 
si  le  droit  existe  encore  non  cédé  lors  de  la  dissolution,  il  restera 
propre  à  l'auteur.  Cette  doctrine  est  évidemment  inadmissible.  On 
veut  l'appuyer  sur  l'art.  39  du  décret  du  5  février  1810,  qui  garantit  la 
propriété  de  l'auteur  et  à  sa  veuve,  si  les  conventions  matrimoniales  de 
celle-ci  lui  en  donnent  le  droit,  en  entendant  cette  phrase  dans  ce  sens, 
qu'une  clause  spéciale  serait  nécessaire  pour  que  le  droit  appartînt  à 
la  veuve  ;  mais  il  est  clair  que  la  phrase  signifie  tout  simplement  :  «  si 
le  droit  résulte  pour  la  femme  du  régime  sous  lequel  elle  est  mariée.  »> 
Du  reste,  l'erreur  du  système  contraire  se  manifeste  assez  par  sa  contra- 
diction ;  car  si  le  bien  était  propre  à  l'époux,  il  est  clair  que  le  prix  de 
la  vente  faite  pendant  le  mariage  lui  serait  propre  également.  Le  bien 
est  meuble-,  donc  il  tombe  dans  la  communauté,  puisque  aucune  excep- 
tion ne  l'y  soustrait  ;  et  c'est  avec  raison  que  la  doctrine  de  Toullier  et 
de  M.  Battur  est  repoussée  par  les  autres  auteurs  (2).  Il  est  évident, 
au  surplus,  que  cette  règle  serait  inapplicable,  comme  l'enseigne  avec 
beaucoup  de  raison  M.  Troplong  (I,  435  et  436),  à  des  manuscrits  que 
Ton  reconnaîtrait  n'avoir  été  rédigés  par  l'époux  que  pour  être  con- 
servés comme  papiers  de  famille  et  sans  aucune  pensée  de  publication, 
et  à  des  lettres  confidentielles  de  parents  ou  d'amis  dont  cet  époux 
aurait  fait  collection.  Ces  deux  classes  de  choses  sont  manifestement 
propres  et  personnelles  à  l'époux,  à  la  différence  de  manuscrits  destinés 
à  l'impression  ou  d'autographes  recueillis  par  curiosité,  lesquels  consti- 
tuent une  valeur  vénale  tombant  dans  la  communauté. 

Les  offices  transmissibles,  c'est-à-dire  pour  lesquels  le  titulaire  a  le 
droit  de  présenter  un  successeur  après  avoir  arrêté  avec  lui  des  conven- 
tions pécuniaires,  forment  aussi  des  biens  incorporels  purement  mobi- 


ranton  (t.  IV,  n^  127  ;  t.  XIV,  122);  Glandaz  {EncycL,  v»  Comm.,  53);  DaUoz  (602). 
—  Voy.  cependant  Toullier  (II,  97);  Zachariae  (t.  I,  p.  147-171). 

(1)  Môme  par  suite  d'une  profession  déshonnôte,  comme  la  contrebande.  Duranton 
(XIV,  Ul)  ;  Dalloz  (loc.  cit..  627).  ; 

(2)  Duranton  (XIV,  131)  ;  Glandaz  (n»  38)  ;  Zachariae  (III,  p.  413);  Paul  Pont  et  Ro- 
dière  (I,  363);  Troplong  (I,  434);  Odier  (I,  82)  ;  Dalloz  (628). 


TIT.  V.   DU  CONTRAT  DE  MARIAGE.    ART.    1403. 


453 


liers  et  tombent  dès  lors  dans  la  communauté  (1).  Autrefois,  alors  qu'on 
craignait  de  donner  trop  d'extension  à  la  classe  des  biens  meubles,  ils 
étaient  réputés  immeubles  (Pothier,  Des  Pers.  et  desch.,  n**  267,  in 
fine);  mais  aujourd'hui  que  cette  classe  de  biens  est  constituée  sans 
aucun  égard  à  l'importance  des  choses,  il  est  clair  que  le  droit  de  pré- 
sentation à  un  oflice  est  mobilier,  puisqu'il  a  pour  objet  une  somme 
d'argent.  Ce  droit  appartient  donc  à  la  communauté,  soit  pour  l'office 
dont  le  mari  était  pourvu  en  se  mariant,  soit  pour  celui  qu'il  acquerrait 
pendant  le  mariage,  même  à  titre  gratuit  (excepté  le  cas  d'une  dona- 
tion faite  sous  la  condition  qu'il  restera  propre  au  donataire).  Au  sur- 
plus, si,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  c'est  le  titulaire  qui 
survit,  les  héritiers  de  la  femme  ne  peuvent  pas  exiger  que  l'office  soit 
vendu,  et  n'ont  que  le  droit  de  demander  la  moitié  de  sa  valeur  sur 
estimation  ;  car  ce  n'est  qu'à  défaut  de  titulaire  que  la  loi  accorde  à 
d'autres  le  droit  de  présenter  un  successeur.  Mais  de  quelle  valeur  le 
titulaire  survivant  doit-il  tenir  compte?  Est-ce  de  celle  par  laquelle 
l'office  a  été  acquis;  ou  de  celle  qu'il  avait  au  jour  de  la  dissolution  ; 
ou  de  celle  qu'il  a  ultérieurement  au  jour  de  la  liquidation  ?  C'est  évi- 
demment de  celle  du  jour  de  la  dissolution  ;  car,  d'un  côté,  tant  que  la 
communauté  a  duré ,  c'est  pour  elle,  puisqu'elle  était  propriétaire,  que 
se  sont  réalisées  les  augmentations  ou  diminutions  de  valeur  ;  d'autre 
part,  c'est  la  dissolution  qui  doit  être  le  moment  d'arrêt,  puisque  c'est 
à  la  moitié  du  bien,  tel  qu'il  existait  à  ce  moment,  que  les  héritiers  ont 
droit.  Cette  doctrine,  que  l'ancienne  jurisprudence  avait  repoussée 
(quoiqu'elle  fût  celle  de  Dumoulin,  et  que  Pothier  lui-même,  sans  oser 
la  professer,  en  reconnût  la  justesse),  est  aujourd'hui,  et  avec  raison, 
celle  de  tous  les  auteurs  et  de  tous  les  arrêts  (2). 

Les  droits  de  la  communauté  sur  le  trésor  trouvé  dans  l'immeuble 
propre  d'un  époux  donnent  lieu  à  controverse ,  et  trois  systèmes  se 
produisent  à  cet  égard.  Dans  l'un ,  qui  nous  paraît  insoutenable,  quoi- 
qu'il soit  enseigné  par  TouUier  (XII,  129),  M.  Battur(I,  l6l),  etM. Bel- 
lot  (I,  p.  151),  Rolland  de  Villargues  {Rép.,  y""  Trésor,  15) ,  Taulier 
(V,  53),  on  prétend  que  la  totalité  du  trésor  reste  propre  à  l'époux, 
quand  c'est  celui-ci  qui  l'a  trouvé  dans  son  fonds.  Mais  l'idée  est  évi- 
demment inadmissible  ,  puisqu'une  moitié  de  ce  trésor  n'est  attribuée 
alors  à  l'époux  que  jure  inventionis,  comme  argent  trouvé,  au  même 


(1)  Lors  môme  que,  avant  la  loi  du  28  avril  1816,  le  mari  aurait  été  pourvu  de 
l'office  lors  de  son  mariage.  Riom,  28  mars  1850  ;  Douai,  14  fév.  1863. 

(2)  Durauton  (XIV,  130)  ;  TouUier  (XIII,  175);  Zachariœ(III,  p.  413);  Glandaz 
(n°  43)  ;  Dard  (Jr.  des  off.,  p.  381)  ;  Paul  Pont  et  Rodit;re  (I,  304)  ;  Troplong  (I,  427)  ; 
Douai,  15  nov.  1833;  Agen,  2  déc.  1836;  Paris,  23  juill.  18iO;  Paris,  6  avril  1843; 
Bordeaux,  6janv.  1846  (Dev.,  34,  II,  189  ;  37,  11,309;  40,11,401:43,  11,173;/.  Pal., 
1846,  t.  II,  p.  251);  Cass.,  4  janv.  1853  (Dev.,  53,  I,  408).  —  Voy.  cependant  Metz, 
24  déc.  1835  (Dev.,  36,  II,  255);  Bordeaux,  27  fév.,  5  mars  1856,  12  janv.  1857.  Opi- 
nion conforme  émise  à  la  Chambre  des  députés.  il/o/u7c///'.  20  sept.  1830,  p.  1127  ; 
Taulier  (V,  176)  ;  Dalloz  (631  à  643).  Les  fonds  de  commerce  sont  régis  par  les  mômes 
principes.  Duranton  (XIV,  129);  l.oplong  (414-432);  Dalloz  (646j;  Paris,  22  mars 
1834;  Metz,  3  juin  1841  ;  Req.,  29  nov.  1842. 
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litre  qu'elle  serait  attribuée  à  tout  autre  inventeur,  et  qu'il  ne  peut  y 
avoir  dès  lors  aucune  raison  de  la  refuser  à  la  communauté,  à  qui  ap- 
partiennent tous  les  biens  meubles  (jui  arrivent  aux  époux.  Ce  n'est 
donc  que  pour  l'autre  moiti<';,  celle  qui  appartient  jwreso/i  au  proprié- 
taire du  fonds ,  qu'une  discussion  sérieuse  est  possible  ;  or,  tandis 
qu'une  seconde  opinion  réserve  cette  moitié  à  l'époux  propriétaire,  une 
troisième  l'attribue,  comme  la  moitié  de  Tinventeur,  à  la  communauté! 
Cette  dernière  opinion,  soutenue  par  Merlin  [Répertoire,  v°  Comm., 
§  2,  n"  4),  M.  Bugnet  (sur  Potbier,  t.  VII,  p.  93),  M.  Odier  (I,  86), 
MiM.  Ilodière  et  Paul  Pont  (I,  367),  Mourlon  (p.  17),  et  M.  Troplong 
(I,  417),  s'appuie  sur  ce  que  la  moitié  du  trésor  venant  au  propiiétaire 
n'est  en  définitive  que  de  l'argent  tout  aussi  bien  que  la  moitié  donnée 
à  l'inventeur,  qu'en  cette  qualité  de  bien  mobilier  elle  tombe  nécessai- 
rement dans  le  fonds  commun,  et  qu'on  ne  peut  pas  invoquer  l'art.  7 1 6 
pour  imprimer  fictivement  à  cette  moitié  la  qualité  de  produit  du 
fonds,  attendu  que  cet  article  est  uniquement  fait  pour  régler  les  droits 
de  l'inventeur  et  du  propriétaire  l'un  envers  l'autre.  On  invoque  d'ail- 
leurs plusieurs  anciens  auteurs,  notamment  d'Argentré,  Duplessis,  et 
ses  deux  annotateurs ,  Berroyer  et  Delaurière  (  Traité  de  la  Commu- 
nauté, chap.  II). 

Le  second  sentiment  nous  paraît  seul  conforme  à  la  loi.  En  vain  on 
prétend  que  l'art.  716  n'est  pas  applicable  à  notre  cas  ;  car  cet  article, 
en  déterminant  la  nature  juridique  du  trésor,  s'applique  forcément  à 
toutes  les  questions  qui  doivent  se  résoudre  par  le  point  de  savoir 
quelle  est  la  nature  du  trésor.  Or  la  loi,  par  une  disposition  que  l'on 
peut  trouver  bizarre  si  l'on  veut,  mais  qui  n'en  est  pas  moins  la  règle 
à  suivre,  décide  que,  tandis  qu'une  moitié  du  trésor  conserve  en  droit 
la  nature  mobilière  qu'elle  a  en  fait,  l'autre  moitié,  au  contraire,  est 
fictivement  considérée  comme  étant  une  partie  de  l'immeuble  qui  le 
contient  dans  son  sein,  et  qui  appartient  au  propriétaire  jz^reaccessiow^s. 
Donc,  puisque  cette  moitié  est  juridiquement  une  portion  de  l'im- 
meuble, laquelle  s'en  sépare  sans  être  d'ailleurs  un  fruit  (comme  le 
prouve  l'art.  598),  elle  ne  peut  donc  appartenir  à  la  communauté,  ni 
comme  bien  meuble  ordinaire,  d'après  le  V  de  notre  art.  1401,  ni 
comme  fruit  du  propre,  d'après  le  2*,  et  elle  reste  propre  à  l'époux 
comme  tous  les  produits  non  fruits  dont  nous  parlerons  bientôt.  Si 
parmi  les  anciens  auteurs  quelques-uns  pensaient  le  contraire,  d'autres 
pensaient  ainsi,  notamment  Chopin  (sur Paris,  1.  1,  tit.  1,  n**  30),  et 
plus  récemment  Pothier  [Communauté,  n°  98),  guide  ordinaire  des 
auteurs  du  Code.  Mais  il  y  a  plus.  Sur  quoi  se  fondaient  les  très-anciens 
jurisconsultes  qui  attribuaient  le  trésor  entier  à  la  communauté  ?  Uni- 
quement sur  ce  que  c'était  un  meuble,  un  don  de  Dieu  purement  mo- 
bilier-,, et  on  les  voit,  au  passage  indiqué  plus  haut,  combattre  la  doc- 
trine de  Chopin  qui  prétendait  qu'on  devait  le  considérer  fictivement 
comme  immobilier.  Or  cette  doctrine  de  Chopin  étant  précisément  de- 
venue la  règle  du  Code  pour  la  moitié  du  trésor,  la  conséquence  n'en 
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saurait  donc  être  douteuse  pour  cette  moitié.  Cette  conséquence  est 
en  effet  adoptée  par  le  plus  grand  nombre  des  auteurs  (1). 

N.  B.  Une  dérogation  remarquable  a  été  apportée  au  principe  de 
l'art.  1401,  1°,  par  Tart.  4  delà  loi  des  18-25  juin  1850  sur  la  caisse 
de  retraites.  Comme  ce  même  art.  4  déroge  aussi  à  d'autres  principes 
de  notre  matière  du  contrat  de  mariage ,  nous  n'en  donnerons  l'expli- 
cation qu'à  la  fin  du  titre,  dans  un  appendice  spécial. 

VI.  —  2°  Fruits  des  propres.  —  Les  fruits  étant  destinés  à  satisfaire 
'aux  charges  du  ménage ,  il  était  naturel  de  les  attribuer  à  la  commu- 
nauté appelée  à  supporter  ces  charges.  Elle  aura  donc  tous  les  fruits 
échus  ou  perçus  pendant  le  mariage.  La  loi  ne  parle  que  de  ceux-là  et 
ne  dit  rien  de  ceux  qui  ont  été  recueillis  avant  la  célébration ,  par  la 
raison  bien  simple  que  ces  derniers  sont  devenus  une  partie  du  mobi- 
lier de  Tépoux ,  et  sont  ainsi  tombés  dans  la  communauté,  non  pas 
comme  fruits  et  d'après  notre  2** ,  mais  comme  meubles  ordinaires  et 
d'après  le  1**  de  l'article.  La  singulière  idée  de  M.  Odier,  d'après  lequel 
les  fruits  échus  avant  le  mariage  resteraient  propres  (I,  92),  n'est  qu'une 
évidente  erreur. 

Nous  avons  vu,  au  titre  De  l'Usufruit,  qu'on  appelle  fruits  d'un  bien 
les  produits  que  ce  bien  est  destiné  à  donner  périodiquement,  quod  ex 
re  nasci  et  renasci  solet;  que  l'on  divise  les  fruits  en  naturels  et  civils  (2); 
et  que,  en  regard  des  fruits  ou  produits  ordinaires  et  périodiques,  il 
existe  des  produits  extraordinaires  que  la  chose  donne  sans  que  ce  soit 
sa  destination,  et  qui,  une  fois  pris,  ne  renaissent  plus. 

D'après  le  texte  même  de  l'art.  1401,  faisant  en  cela  l'application 
de  la  première  règle  de  l'art.  585,  les  fruits  civils  s'acquièrent  à  la 
communauté  par  leur  échéance  même  (échéance  qui  a  lieu  pour  eux 
jour  par  jour,  d'après  l'art.  586)  ;  et  les  fruits  naturels  par  leur  per- 
ception seulement.  Ainsi,  il  se  peut  pour  ces  derniers,  comme  nous 
l'avons  expliqué  au  titre  De  l'Usufruit,  qu'une  communauté  qui  n'a 
duré  que  quelques  mois  recueille  une  récolte  de  neuf  années  sur  un 
bois,  et  qu'une  autre  ait  duré  huit  ans  et  demi  sans  rien  récolter.  La 
troisième  et  dernière  règle  de  l'art.  585,  qui  réserve  les  droits  qu'un 
colon  aurait  sur  les  fruits,  s'applique  incontestablement  au  cas  de  com- 
munauté, aussi  bien  que  la  première  dont  nous  venons  de  parler;  mais 
doit-on  aussi  appliquer  la  seconde ,  qui  n'accorde  pas  de  récompense 
de  part  ni  d'autre  pour  Jes  frais  de  semences,  labours,  etc.?  Delvincourt 
(t.  111,  p.  14), Taulier  (V,  49)  et  M.  Bugnet  répondent  aflirmativement, 
en  se  fondant  sur  ce  que  cette  règle ,  qui  tend  à  prévenir  entre  le  pro- 
priétaire et  l'usufruitier  de  nombreuses  difficultés  (et  que  sa  récipro- 


(1)  Delvincourt  (t.  III);  Duranton  (XIV,  133);  M.  Déniante  {Tfiémis,  t.  VIII, 
p.  181);  M.  Dalloz  (t.  X,  p.  186,  et  Cont.  de  mai.,  651)  ;  M.  Glaudaz  (n»  47);  M.  Za- 
chariîB  (III,  p:  413) ,  et  aussi  TouUier,  M.  Battur  et  M.  Bellot  des  Minières  {loc.  cit.)., 
puisqu'ils  vont  plus  loin  encore  (et  trop  loin),  en  donnant  au  trésor  la  qualité  fictive 
d'immeuble,  môme  pour  l'autre  moitié,  quand  c'est  l'époux  propriétaire  qui  l'a  dé- 
couvert. 

(2)  On  sait  aussi  que  les  fruits  naturels  se  subdivisent  en  naturels  plus  spéciale- 
ment dits,  et  en  industriels,  mais  que  cette  subdivision  n'a  aucun  intérêt. 
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cito  met  d'ailleurs  à  l'abri  du  reproche  d'iniquité),  présente  la  m»*me 
utilitt'  entre  les  éfioux.  Nous  ne  sommes  pas  de  cet  avis,  pour  trois 
raisons. 

D'abord,  la  réciprocité  que  la  rè^Ie  présente  en  cas  d'usufiuit  or- 
dinaiie  ne  serait  ici  (ju'apparente,  et  dans  la  n'*alité  la  communauté 
éprouverait  un  préjudice  par  son  application.  Car  cette  communauté  qui 
perdrait  d'un  coté  à  ne  pas  recevoir  récompense  lors  de  la  dissolution 
pour  les  frais  de  culture  qu'elle  a  faits  sur  l'immeuble  dont  l'f'poux 
seul  prend  ensuite  la  récolte,  ne  gagnerait  rien  d'un  autre  côté  à  ne  pas 
payer  de  récompense  pour  les  frais  des  fruits  qu'elle  a  trouvés  lors  de 
son  établissement.  Elle  ne  gagnerait  rien,  disons-nous,  à  ne  pas  payer 
cette  récompense,  puisque  si  cette  récompense  eût  été  payée  par  elle, 
ce  n'aurait  été  que  pour  lui  revenir  comme  somme  d'argent  apparte- 
nant à  l'époux.  C'est  qu'en  effet,  si  on  se  place  à  un  autre  point  de  vue, 
on  trouve  que  cette  somme  ne  peut  pas  être  due  par  la  communauté, 
puisque,  si  l'époux  n'avait  pas  fait  les  dépenses,  l'argent  qu'il  y  amis 
aurait  également  appartenu  à  la  communauté  comme  bien  meuble,  et 
d'après  le  1°  de  l'art.  1401.  Ainsi,  la  communauté  ne  gagnerait  rien 
d'une  part  et  perdrait  de  l'autre,  et  il  n'y  aurait  plus  ici  la  compensation 
qui  existe  au  cas  d'un  usufruitier  ordinaire.  C'est  déjà  une  raison  pour 
dire  qu'on  devra  suivre  les  principes  généraux,  en  indemnisant  celui  au 
préjudice  duquel  on  s'enrichit,  et  que  par  conséquent  la  communauté 
aura  droit  à  une  récompense  des  frais  faits  par  elle  pour  les  fruits 
existants  lors  de  la  dissolution,  sans  en  avoir  à  payer  aucune  pour  les 
frais  des  fruits  existants  au  commencement  du  mariage. — Une  seconde 
raison  se  trouve  dans  l'art.  1437,  qui  déclare  d'une  manière  absolue 
qu'un  époux  doit  récompense  à  la  communauté  toutes  les  fois  qu'il 
tire  de  cette  communauté  un  profit  personnel.  —  Enfin ,  et  ceci  nous 
paraît  péremptoire,  cette  solution  n'a  jamais  souffert  difficulté  sous 
le  droit  coutumier,  et  elle  était  proclamée  partout,  soit  par  le  texte 
même  des  coutumes  (notamment  Paris  et  Orléans),  soit  par  la  doc- 
trine des  auteurs.  C'est  donc  avec  raison  qu'elle  est  généralement  ad- 
mise (l). 

Une  autre  différence,  quant  aux  fruits  naturels  encore ,  entre  l'usu- 
fruitier ordinaire  et  la  communauté ,  existe  pour  ceux  de  ces  fruits  qui 
eussent  pu  être  recueillis  avant  l'extinction  du  droit  de  jouissance,  mais 
qui  ne  l'ont  pas  été.  D'après  l'art.  590,  ces  fruits  sont  perdus  pour  l'u- 
sufruitier, qui  ne  peut  demander  aucune  indemnité  pour  la  récolte  qu'il 
a  manqué  de  faire  ;  mais  en  cas  de  communauté ,  d'après  le  deuxième 

(1)  Bourjon  [Droit  comm.,  tit.  10,  part.  6,  chap.  8);  Renusson  [Commun.,  part.  2, 
chap.  4,11"  14-);  Lebrun  [ihid.,  liv.  1,  chap.  5,  sect.  2);  Ferrières  (sur  l'art.  231  de 
Paris);  Pothier(Coww..  n»  212)  ;  — Touiller  {XII,  124 et  125);  Proudhon  (t/s ?//"., 2685); 
Durantou  (XIV,  151)  ;  Battur  (1, 194)  ;  Glandaz  (n°  68)  ;  Zachariae  (III,  p.  414)  ;  Odier 
(I,  95)  ;  Paul  Pont  et  Bodière  (I,  384)  ;  Troplong  (1,465  et  467);  Rennes,  26  fév.  1828; 
Bordeaux,  22  mai  1841  (/.  Pal,  1841,  t.  II,  p.  247);  Douai,  20  déc.  1848  (D.  P.,  50, 
II,  88).  —  Il  en  est  ainsi  même  dans  le  cas  où  la  dissolution  de  la  communauté  a  été 
opérée  par  le  prédécès  de  l'époux  auquel  appartiennent  les  biens  ensemencés,  et  où 
l'usufruit  de  ces  biens  est  dévolu  à  l'autre  époux  survivant.  Douai,  20  déc.  1848 
(Dev.,  49,  II,  544),  —  Sw  M.  Paul  Pont  [Revue  critique,  t.  I,  p.  193  et  suiv.). 
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alinéa  de  l'art.  1403,  cette  circonstance  donne  lieu  à  une  récompense 
due  (non  pas  à  l'autre  époux,  comme  le  dit  inexactement  le  texte,  mais 
à  la  communauté ,  ce  qui  est  différent,  comme  on  le  verra  plus  loin) 
par  répoux  qui  prend  avec  son  immeuble  la  récolte  que,  dans  Tordre 
régulier  des  choses,  la  communauté  devait  recueillir.  11  est  vrai  que 
l'art.  1403  ne  parle  que  des  coupes  de  bois  ;  mais  il  est  clair  que  c'est 
uniquement  parce  que  le  cas  se  présenterait  très-rarement  pour  d'autres 
fruits  (1)  :  le  législateur  s'est  préoccupé  de  eo  quod  pleriimque  fit ,  et  sa 
règle  doit  évidemment  s'appliquer  à  toutes  les  récoltes,  puisque  pour 
toutes  il  y  a  même  motif,  à  savoir,  la  crainte  des  avantages  frauduleux 
qu'il  serait  si  facile  de  faire  à  un  époux  par  ce  moyen. 

Pour  les  fruits  civils,  nous  l'avons  déjà  dit,  l'acquisition  se  fait  jour 
par  jour  ;  en  sorte  que,  quoique  la  communauté  se  dissolve  longtemps 
avant  l'échéance  du  terme  des  loyers  d'une  maison,  elle  aura  cependant 
droit  à  une  partie  de  ces  loyers  :  autant  il  s'est  écoulé  de  jours  depuis 
le  terme  précédent,  autant  elle  prendra  de  fois  la  fraction  imputable  à 
une  journée.  On  sait  aussi  que  les  loyers  des  fermes  sont  aujourd'hui 
fruits  civils  comme  les  loyers  des  maisons.  On  l'a  vu  sous  les  art.  584 
et  586,  auxquels  nous  renvoyons  aussi  pour  le  cas  où  l'immeuble  rural 
serait  tantôt  loué  et  tantôt  exploité  par  les  épouÂ,  et  donnerait  ainsi 
successivement  des  fruits  civils,  puis  des  fruits  naturels. 

Quant  aux  produits  qui  ne  constituent  pas  des  fruits,  ils  restent 
propres  à  l'époux  propriétaire,  et  la  communauté  ne  peut  les  prendre 
qu'à  charge  de  récompense.  La  loi  nous  déclare  ici,  comme  dans  l'ar- 
ticle 508,  que  les  substances  extraites  des  mines,  carrières  ou  tour- 
bières, sont  ou  ne  sont  pas  réputées  fruits,  selon  que  ces  carrières, 
mines  et  tourbières,  existaient  déjà  quand  le  droit  de  jouissance  a 
commencé  ou  n'ont  été  ouvertes  que  depuis  (2) .  Et  puisque  la  com- 
munauté exerce  sur  les  propres  des  époux  un  droit  de  jouissance,  un 
droit  qui,  malgré  les  dift'érences  que  nous  avons  signalées,  n'en  est  pas 
moins  véritablement  un  usufruit,  il  est  clair  que  ce  n'est  pas  seulement 
la  règle  de  l'art.  598  pour  les  carrières  qu'il  faut  appliquer  ici,  mais 
aussi  celles  des  art.  591  et  592  pour  les  futaies,  de  l'art.  593  pour  les 
échalas,  glands,  faînes,  etc.,  de  l'art.  594  pour  les  arbres  fruitiers,  de 


(1)  Une  coupe  de  bois  peut  tr{is-bicn  se  trouver  retardée  d'une  ou  plusieurs  années. 
Il  n'en  saurait  être  ainsi  pour  des  récoltes  do  céréales,  de  vignes,  de  prairies,  etc. 

(2)  D'après  le  texte  de  l'an.  1403,  c'est  selon  que  les  mines,  carrières  ou  tourbières, 
ont  été  ouvertes  nvanl  ou  ^pendant  le  mariage,  que  leurs  produits  sont  ou  ne  sont  pas 
des  fruits  ;  mais  il  est  clair  que  la  règle  n'est  ainsi  formulée  qu'en  vue  des  immeubles 
qui  appartenaient  déjà  à  l'époux  lors  de  la  célébration,  et  qu'il  faut  élargir  la  formule 
si  l'on  veut  qu'elle  embrasse  aussi  les  immeubles  qui  arrivent  à  l'époux  pendant  le 
mariage.  Ainsi,  un  mariage  s'est  fait  en  1830;  le  père  d'un  des  époux  a  ouvert  une 
mine  sur  son  immeuble  en  1835,  et  c'est  en  1840  que  cet  immeuble  est  arrivé  à  l'époux 
par  succession  :  il  est  bien  évident  que  les  produits  de  la  mine  seront  des  fruits  pour 
la  communauté,  quoique  cette  mine  n'ait  été  ouverte  que  pendant  le  mariage.  Il  faut 
donc  dire  que  les  produits  seront  ou  non  des  fruits,  selon  que  la  mine  a  été  ouverte 
avant  ou  après  le  moment  où  a  commencé  la  jouissance  de  la  communauté  sur  cet  im- 
meuble. —  Vorj.  MM.  Toullier  (t.  XII,  n°  128);  Duranton  (t.  XIV,  n°  U7)  ;  Paul  Pont 
et  Rodière  (t.  I,  no  397  et  suiv.)  ;  Odier  (t.  I,  n"  98)  ;  Troplong  (t.  I,  n"  ."iOO  et  suiv.); 
Bellot  (I,  UG);  Battur  (200);  Glandaz  {Encyclov.,  v'>  Comra.,  76)  ;  Taulier  (V,  90); 
Dallez  {loc.  cit.,  100]. 
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l'art.  596  pour  l'alluvion,  de  Tait.  597  pour  les  servitudes;  il  faut 
éfçaicment  appliquer  la  règle  de  l'art.  587  pour  les  choses  de  consom- 
mation, au  pioinifr  ran^'  desquelles  se  trouvent  les  sommes  d'argent, 
de  sorte  qu(;  colles  de  ces  choses  ((ui  sont  propres  aux  époux  tomberont 
dans  la  communauti;  même  pour  la  propriété,  mais  à  charge  de  resti- 
tution lors  de  la  dissolution.  Le  Code  lui-même  suppose  l'application 
de  cette  règle  dans  les  art.  H 03,  in  fine,  et  1433,  où  il  parle  de  va- 
leurs mobilières  propres  aux  époux  et  que  la  communauté  prend  ce- 
pendant, sauf  à  en  payer  récompense. 

VII.  —  3"  CoNQL'ÉTS.  — L'actif  de  la  communauté  se  compose,  en 
troisième  et  dernier  lieu,  de  tous  les  biens,  tant  immeubles  que  meu- 
bles, qui  sont  acquis  pendant  le  cours  du  mariage  par  toute  cause  qui 
ne  se  trouve  pas  exclusivement  personnelle  à  Tun  des  époux  (l).  Quant 
à  ceux  provenant  d'une  cause  personnelle  à  un  époux,  ils  restent  propres 
à  cet  époux,  si  ce  sont  des  immeubles;  que  si  ce  sont  des  meubles,  ils 
appartiennent  encore,  en  règle  générale,  à  la  communauté,  non  plus 
d'après  notre  3°  et  comme  conquêts,mais  d'après  le  1°,  qui,  en  général 
(et  sauf  exception  pour  les  produits  non  fruits,  pour  les  meubles  don- 
nés avec  réserve  et  pour  quelques  autres  cas  précisés  plus  loin),  attri- 
bue à  cette  communauté  tous  les  biens  meubles  des  époux  (2) . 

La  communauté  étant  en  possession  de  tous  les  biens,  et  le  moyen 
pour  un  époux  d'établir  que  tel  ou  tel  bien  lui  est  propre  étant  on  ne 
peut  plus  facile,  il  était  tout  naturel  de  déclarer  que  la  présomption 
serait  ici  en  faveur  de  la  communauté,  et  que  tout  bien  serait  réputé 
commun  jusqu'à  ce  que  l'un  des  époux  soit  venu  établir  qu'il  lui  est 
propre.  C'est  ce  que  fait  l'art.  1402,  dont  la  règle,  formulée  seulement 
pour  les  immeubles,  s'applique  également  aux  meubles,  et  à  plus  forte 
raison,  puisque,  pour  ces  meubles,  la  qualité  de  propres  est  encore 
plus  exceptionnelle  et  plus  rare.  Ainsi,  d'une  part  et  pour  ce  qui 
est  des  meubles,  tous  sont  censés  appartenir  à  la  communauté  jusqu'à 
la  preuve  faite  par  l'époux,  soit  d'un  droit  dé  propriété  personnelle  sur 
tel  d'entre  eux,  soit  d'un  droit  à  une  récompense  pour  tel  autre  que 
cette  communauté  n'a  pu  prendre  que  sauf  restitution.  D'autre  part  et 
pour  les  immeubles ,  cas  où  la  présomption  était  évidemment  moins 
énergique,  cette  présomption  existe  encore,  et  l'immeuble  lui-même 
sera  réputé  commun  (3),  tant  qu'un  des  époux  ne  prouvera  pas  qu'il 
lui  est  propre. 

Ainsi,  même  pour  un  immeuble,  c'est  à  l'époux  qui  lui  refuse  la 
qualité  de  bien  commun  de  faire  preuve  à  cet  égard  ;  et,  pour  cela,  il 

(1)  L'usufruit  qui  grevait  un  propre  de  l'un  des  époux  et  qui  a  été  acquis  pendant 
le  mariage  entre  aussi  en  communauté.  Proudhon  {Usuf.,  2681)  ;  Bugnet,  sur  Pothier 
(639);  Pont  et  Rodière  {n<>  412);  Dalloz  (719);  Req.,  16  juill.  1845.  —  Voy.  cepen- 
dant Lebrun  (liv.  3,  chap.  2,  sect.  1);  Pothier  (639)  ;  Merlin  [Rép.,  v°  Récomp., 
«ect.  1,  g  5,  no3). 

(2)  Voy.  suprà  la  note  première  sur  le  n°  1. 

(3)  Et  par  là  même  réputé  acquêt,  comme  dit  l'art.  1402,  puisque  les  immeubles,  à 
la  différence  des  meubles,  n'appartiennent  jamais  à  la  communauté  qu'autant  qu'ils 
ont  été  acquis  après  la  célébration  du  mariage,  tout  immeuble  possédé  par  un  époux 
avant  le  mariage  lui  restant  propre. 
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lui  faut  établir,  ou  qu'il  en  avait  soit  la  propriété,  soit  la  possession, 
dès  avant  le  mariage,  ou  qu'il  lui  est  arrivé  depuis,  soit  par  succession, 
soit  par  donation,  soit  par  remplacement  d'un  précédent  immeuble 
propre,  soit  par  Tune  des  autres  causes  donnant  des  immeubles  propres 
et  qui  vont  être  indiquées  par  les  art.  1404-1408. 

Par  exemple,  l'immeuble  que  l'époux  avait  acheté  avant  son  mariage 
sous  une  condition  qui  ne  s'est  réalisée  que  pendant  la  communauté; 
celui  qu'il  avait  donné  ou  vendu  avant  la  célébration,  et  qui  lui  revient 
pendant  le  mariage  par  l'effet  d'une  révocation  légale  de  la  libéralité 
ou  d'une  rescision  de  la  vente;  celui  qu'il  avait  acheté  d'un  mineur  ou 
d'une  femme  mariée  non  autorisée,  et  pour  lequel  il  n'a  obtenu  que 
pendant  le  mariage  la  ratification  nécessaire,  lui  seront  reconnus  pro- 
pres ;  car  dans  tous  ces  cas  et  autres  analogues,  la  propriété  de  l'époux, 
par  l'effet  rétroactif  de  la  condition,  de  la  résolution  ou  de  la  ratifica- 
tion, se  trouve  être  antérieure  au  mariage  (l). 

Et  de  même  que  l'immeuble  sera  propre  et  non  conquêt  dès  là  que 
l'époux  justifiera  d'un  droit  de  propriété  remontant  au  delà  du  ma- 
riage, alors  même  que  cette  propriété  n'y  serait  pas  accompagnée  de 
la  possession  (comme  il  arrive  dans  le  cas  d'un  achat  fait  avant  le  ma- 
riage sous  une  condition  suspensive  dont  l'accomplissement  ne  s'est 
réalisé,  et  n'a  ainsi  donné  lieu  à  la  possession  de  l'époux,  que  posté- 
rieurement à  la  célébration),  de  même  la  simple  possession  antérieure 
au  mariage  (pourvu,  bien  entendu,  qu'il  s'agisse  d'une  possession  lé- 
gale, et  à  titre  de  propriétaire,  d'une  possession  conduisant  à  la  pres- 
cription) suffira  par  elle  seule,  et  sans  avoir  été  accompagnée  de  la 
propriété,  pour  exclure  l'immeuble  de  la  communauté  (2).  Ainsi,  peu 
importe  que  cette  possession  légale  n'ait  duré  que  fort  peu  de  temps 
avant  le  mariage,  puisque,  à  quelque  moment  que  la  prescription  s'ac- 
complisse, elle  aura  un  effet  rétroactif  et  remontant  à  l'origine  de  la 
possession  (3).  Et  peu  importe  aussi,  comme  l'a  décidé  avec  raison  la 
Cour  suprême  en  cassant  une  décision  contraire  de  Cour  d'appel  (4), 
que  la  prescription  ne  fût  pas  encore  accomplie  lors  de  la  dissolution 
de  la  communauté,  et  que  la  propriété  prétendue  de  l'époux  ait  été 
contestée  entre  cet  époux  et  des  tiers,  puisque,  quand  même  ces  tiers 


(1)  Il  en  était  autrement  autrefois,  dans  le  cas  d'acquisition  faite  d'une  femme  non 
autorisée,  et  l'immeuble  pour  l'aliénation  efficace  duquel  intervenait,  pendant  la  com- 
munauté, le  consentement  de  la  venderesse  devenue  veuve  ou  dûment  autorisée,  for- 
mait un  conquût.  Ceci  tenait  à  ce  que  l'aliénation  de  la  femme  non  autorisée  étant 
alors  radicalement  nulle  et  non  pas  seulement  annulable,  comme  aujourd'hui,  c'était 
dans  le  consentement  donné  régulièrement  plus  tard,  et  pendant  le  cours  de  la  com- 
munauté, que  se  trouvait  le  titre  de  l'acquisition.  Aujourd'hui  que  l'acte  est  seulement 
annulable  et  peut  se  ratifier,  il  est,  par  l'effet  de  l'approbation  donnée  postérieure- 
ment, valable  rétroactivement  et  à  compter  du  jour  môme  où  il  a  eu  lieu.  Conf.  Tes- 
sier  [Société  d'acq.,  u»  28)  ;  Troplong  (499)  ;  Dalloz  (742)  ;  Duranton  (170)  ;  Toullier 
079)  ;  Pothier  (185). 

(2)  Duranton  (XIV,  177)  ;  Pont  et  Rodière  (no  420)  ;  Odier  (114)  ;  Troplong  (529)  ; 
Dalloz  (7G0). 

(3)  Duranton  (178)  ;  Rodière  et  Pont  (n"  421)  ;  Odier  (115)  ;  Troplong  (534)  ;  Dalloz 
(761).  Contra  :  Bellot  (I,  p.  135). 

(4)  Cass.,4  mai  1825;  et  aussi  Rej.,  23  nov.  1826. 
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feraient  déclarer  inexistant  le  prétendu  droit  de  Tc-poux,  ce  ne  serait 
toujours  pas  au  profit  de  la  communaut(',  vis-à-vis  de  laquelU*  cet 
époux  doit  toujours  triompher,  sauf  à  succomber,  s'il  y  a  lieu,  vis-à- 
vis  des  tiers. 

Mais  si  la  possession  antérieure  à  la  célébration  a,  pendant  le  ma- 
riage, été  reconnue  insij^^niliante  par  l'époux,  et  donné  lieu,  non  plus  à 
une  simple  ratification  de  l'acte  piimitif,  mais  bien  à  un  nouvel  acte 
translatif  de  propriété,  il  est  clair  que,  la  propriété  n'ayant  alors  sa 
source  que  dans  ce  dernier  acte,  l'immeuble  serait  un  conquét,  et  la 
doctrine  contraire  de  TouUier  (XII,  n""  173  à  177)  est  une  erreur  cer- 
taine. Il  est  évidemment  inexact  de  dire,  comme  le  fait  cet  auteur, 
que  la  disposition  de  notre  art.  1402  est  une  innovation;  que  le  droit 
coutumier  n'admettait  comme  excluant  la  qualité  de  conquét  que  la 
propriété  antérieure  au  mariage;  et  que  le  Code,  en  admettant  de  plus 
la  possession,  entend  parler  d'une  possession  quelconque.  L'ancien 
droit,  comme  le  Code  (et  la  preuve  s'en  trouve  dans  Pothierà  chaque 
page,  et  notamment  au  n°  157),  admettait  aussi  bien  la  possession  que 
la  propriété,  et  le  Code,  comme  l'ancien  droit,  veut  une  possession 
légale,  c'est-à-dire  une  possession  juridiquement  eflicace  et  dans  la- 
quelle se  trouve  la  cause  du  droit  de  l'époux.  C'est  donc  avec  raison 
que  la  doctrine  de  Touiller  à  cet  égard  est  repoussée  et  par  les  arrêts  et 
parles  auteurs (1). 

Quant  aux  circonstances  de  l'une  desquelles  un  époux  devra  faire  la 
preuve  pour  établir  qu'un  bien  lui  est  propre,  non  plus  comme  lui 
ayant  appartenu  ou  ayant  été  possédé  par  lui  avant  le  mariage,  mais 
comme  lui  étant  advenu  pendant  le  mariage  par  une  cause  qui  l'em- 
pêche d'entrer  en  communauté,  on  les  comprendra  par  l'élude  que 
nous  allons  ftiire  sous  les  articles  suivants  des  différents  cas  dans  les- 
quels le  bien  reste  exclu  de  la  communauté.  Répétons  seulement  ici 
ce  que  nous  avons  déjà  dit  incidemment,  que  la  succession  et  la  dona- 
tion ne  sont  pas  les  seules  causes  qui  donnent  des  propres,  et  que  notre 
art.  1402,  en  ne  parlant  que  de  celles-ci,  a  seulement  indiqué  les  prin- 
cipales. Nous  allons  voir,  en  effet,  qu'en  outre  de  ces  deux  causes, 
prévues  par  les  art.  1404  et  1405 ,  une  troisième  est  indiquée  par  l'ar- 
ticle 14()6,  une  quatrième  par  l'art.  1407,  une  cinquième  par  les  ar- 
ticles l434  et  1435  que  nous  étudierons  de  suite  ici,  puis  une  sixième 
et  dernière  par  l'art.  1408. 

Il  va  sans  dire,  au  surplus,  que  l'époux  peut  faire  la  preuve  des  faits 
dont  il  s'agit  par  tous  les  moyens  possibles ,  et  aussi  bien  par  témoins 
que  par  titres  (2). 


(1)  Delvincourt  (t.  III);  Battur  (207);  Odier  (116);  Duranton  (XIV,  180);  Zacha- 
riae  (III,  p.  4-21)  ;  Rodière  et  Paul  Pont  (I,  425)  ;  Duvergier  (sur  TouUier,  n»  174)  ; 
Troplong  (I,  526)  ;  arrêt  de  Cass.  précité  du  i  mai  1825.  —  Req.,  23  nov.  1826. 

(2)  Rej.,  29  déc.  183G  (Dev.,  37,  I,  437)  ;  Liège,  5  juin  1839.  —  Jugé  même  que  la 
preuve  peut  être  induite  des  présomptions  de  fait  que  fournissent  les  circonstances 
de  la  cause.  Riom,  10  nov.  1851  (Dev.,  51,  II,  Tii).  Voy.  Pau,  8  mars  1865;  Sir.  et 
Dev.  C1865,  II,  90). 
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DES  BIENS  PROPRES  AUX  ÉPOUX. 
1°  Des  propres  immobiliers. 

1404.  —  Les  immeubles  que  les  époux  possèdent  au  jour  de  la 
célébration  du  mariage ,  ou  qui  leur  échoient  pendant  son  cours  à  titre 
de  succession,  n'entrent  point  en  communauté. 

Néanmoins,  si  l'un  des  époux  avait  acquis  un  immeuble  depuis  le 
contrat  de  mariage,  contenant  stipulation  de  communauté,  et  avant  la 
célébration  du  mariage,  l'immeuble  acquis  dans  cet  intervalle  entrera 
dans  la  communauté,  à  moins  que  l'acquisition  n'ait  été  faite  en  exé- 
cution de  quelque  clause  du  mariage,  auquel  cas  elle  serait  réglée 
suivant  la  convention. 

1405.  —  Les  donations  d'immeubles  qui  ne  sont  faites  pendant 
le  mariage  qu'à  l'un  des  deux  époux,  ne  tombent  point  en  commu- 
nauté, et  appartiennent  au  donataire  seul,  à  moins  que  la  donation  ne 
contienne  expressément  que  la  chose  donnée  appartiendra  à  la  com- 
munauté. 

1406.  —  L'immeuble  abandonné  ou  cédé  par  père,  mère  ou  autre 
ascendant,  à  l'un  des  deux  époux,  soit  pour  le  remplir  de  ce  qu'il  lui 
doit,  soit  à  la  charge  de  payer  les  dettes  du  donateur  à  des  étrangers, 
n'entre  point  en  communauté,  sauf  récompense  ou  indemnité. 


SOMMAIRE. 

I.  Observation  et  renvoi  pour  les  propres  mobiliers.  Quant  aux  propres  immobiliers, 

la  première  classe  se  compose  des  immeubles  que  les  époux  possèdent  au  jour 
de  la  célébration.  Il  y  a  toujours  une  exception  pour  l'immeuble  qu'un  époux 
aurait  acheté  depuis  la  passation  du  contrat.  La  réciproque  n'a  pas  lieu  :  con- 
troverse. 

II.  Sont  propres,  en  second  lieu,  les  immeubles  échus  pendant  le  mariage  par  suc- 

cession. Hs  le  sont  pour  le  tout,  quand  môme  il  y  aurait  une  soulte  à  payer, 
mais  sauf  récompense.  Les  art.  747  et  351  présentent  des  cas  de  succession 
soumis  à  cette  règle.  Erreur  de  Delvincourt. 

III.  Sont  encore  propres  les  immeubles  arrivant  pendant  le  mariage  par  donation 

entre-vifs  ou  testamentaire,  à  moins  de  déclaration  contraire  du  disposant. 
Mais  il  faut  que  la  donation  soit  faite  personnellement  à  l'un  des  époux;  si  elle 
l'était  conjointement  à  tous  deux,  l'immeuble  serait  commun  :  controverse. 

IV.  Sont  propres,  en  quatrième  lieu,  les  immeubles  qu'un  époux  reçoit  de  l'un  de  ses 

ascendants,  soit  comme  payement  de  ce  que  l'ascendant  lui  doit  (pour  dot  ou 
pour  une  autre  cause) ,  soit  à  la  charge  de  payer  les  dettes  de  cet  ascendant 
envers  d'autres  personnes. 

1.  —  Quoique  ces  trois  articles,  ainsi  que  les  quatre  qui  nous  reste- 
ront à  étudier  après  eux  pour  terminer  notre  matière,  ne  parlent  que 
de  propres  immobiliers,  on  a  vu  par  ce  qui  précède  qu'il  existe  aussi 
des  propres  mobiliers;  et  nous  aurons  soin,  après  avoir  expliqué  les 
sept  articles  indiquant  les  causes  d'où  proviennent  les  immeubles  pro- 
pres, de  préciser  celles  qui  inipriment  cette  qualité  de  propres  à  des 
Bneubles. 
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Les  imm('ii])lns  propifs  aux  f'poux  sont  tout  d'al)ord  ceux  qui  leur 
apparti(;nii('iit  au  jour  (h;  la  ('(''Icbration  du  mariage. 

Lii  loi  apporte  cependant  à  cette  première  rè^Ie  une  exception  que 
commandaient  la  justice  et  la  loyauté  des  conventions.  Lorsqu'un  futur 
époux  s'est  soumis,  pa»'  la  disposition  formelle  de  son  contrat  de  ma- 
liai^e,  au  réi^ime  de  la  communauté,  et  que,  dans  l'intervalle  de  son 
contrat  à  la  célébration,  il  achète  un  immeuble,  cet  immeuble,  qui 
appartient  à  l'époux  au  jour  de  la  célébration  et  qui  devrait  dès  lors, 
d'après  les  principes,  lui  rester  propre,  sera  commun  cependant,  parce 
que  cet  immeuble  a  été  obtenu  au  moyen  de  valeurs  qui  devaient,  d'a- 
près la  convention,  tomber  dans  la  communauté  et  sur  lesquelles  le 
futur  conjoint  a  dû  compter  en  contractant  (l).  La  plupart  des  anciens 
auteurs  (2),  et  comme  eux  la  jurisprudence,  admettaient  déjà  celte  ex- 
ception-, mais  elle  n'était  pas  écrite  dans  la  loi,  et  c'est  l'art.  1404  qui 
en  a  fait  pour  la  première  fois  une  disposition  légale.  Du  reste,  par  cela 
seul  que  cette  disposition  est  exceptionnelle,  elle  doit  être  rigoureu- 
sement restreinte  au  cas  qu'elle  prévoit.  Ainsi  d'abord,  s'il  n'y  avait  pas 
eu  de  contrat,  on  ne  serait  plus  ni  dans  les  termes,  ni  dans  la  pensée 
de  l'article  :  chacun  des  futurs  époux  n'a  dû  compter  que  sur  les  valeurs 
mobihères  qui  appartiendraient  à  l'autre  au  jour  même  de  la  célébra- 
tion ;  et  quand  même  l'achat  d'un  immeuble  serait  fait  par  l'un  la  veille 
même  de  cette  célébration,  l'autre  ne  pourrait  pas  prétendre  que  cet 
immeuble  sera  commun  (3).  Ainsi  encore,  l'immeuble  qui  arriverait  à 
l'époux  dans  l'intervalle  du  contrat  à  la  célébration,  mais  par  l'une  des 
causes  qui  donneraient  des  propres  pendant  le  mariage  (succession, 
donation,  échange  d'un  autre  immeuble) ,  resterait  évidemment  propre  : 
par  immeuble  acquis ^  la  loi,  comme  on  le  voit  par  la  comparaison  du 
2°  de  l'art.  1401  avec  son  3^,  n'entend  que  ceux  qui  arrivent  par  des 
causes  donnant  des  acquêts.  —  Il  est  tout  simple,  au  surplus,  que 
l'immeuble  acquis  à  prix  d'argent  reste  lui-même  propre,  quand  son 
acquisition  n'est  que  l'exercice  d'une  faculté  que  le  futur  époux  s'était 
réservée  par  le  contrat. 

De  ce  que  la  loi  fait  exception  aux  principes  pour  rendre  commun 
l'immeuble  appartenant  à  un  époux  lors  de  la  célébration ,  s'il  a  été 
acquis  postérieurement  au  contrat,  s'ensuit-il  qu'il  faille  réciproque- 
ment y  faire  exception  pour  rendre  propre  le  prix  d'un  immeuble  que 
l'époux  aurait  vendu  entre  le  contrat  et  la  célébration?  Plusieurs  au- 
teurs (4)  répondent  affirmativement  et  se  fondent  surtout  sur  ce  que 
telle  était  autrefois  la  doctrine  de  Pothier  (Com;/z.,  n°^  281  et  603). 

(1)  Jugé  que  l'exception  s'applique  même  au  cas  où  les  époux  ont  déclaré  adopter 
la  communauté  réduite  aux  acquêts,  en  stipulant  seulement  la  condition  que  certaines 
sommes  déterminées  entreraient  seules  en  communauté ,  et  que  le  surplus  de  leurs 
biens  et  droits  leur  resterait  propre.  Paris,  6  déc.  1855  (Dev.,  56,  II,  28). 

(-2)  Pothier  (281,  603);  Lebrun  (liv.  1,  chap.  i,  n»  8);  Ferrière  [CompiL,  t.  III, 
89)  ;  Denizart  [Comm.,  g  7,  n"»  11  et  12). 

(3)  Conf.  Touiller  (XII,  172);  Duranton  (XIV,  183)  ;  Pont  et  Rcdière  (405)  ;  Odier 
(I,  n=>  18)  ;  Dalloz  (733). 

(4)  Duranton  (XIV,  184);  Battur  (I,  p.  174);  Zachanœ  (III,  p.  412);  Troplong 
(1,  364)  ;  Glandaz  (v»  Comm.,  81). 
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Mais  cette  décision  nous  paraît  inadmissible.  Le  Code,  qui  trouvait  ces 
doux  idées  professées  Tune  et  l'autre  par  Pothier,  indique  déjà,  en 
gardant  le  silence  pour  la  seconde,  alors  qu'il  érige  la  première  en  règle 
légale,  qu'il  ne  leur  trouve  pas  la  même  exactitude  et  n'entend  pas  les 
consacrer  toutes  deux.  Et  en  effet,  dans  le  premier  cas,  le  conjoint  de 
l'acheteur  subirait,  si  l'exception  n'existait  pas,  un  préjudice  à  l'abri 
duquel  il  est  juste  de  le  mettre,  tandis  que,  dans  le  second  cas,  si 
répoux  vendeur  subit  un  préjudice  en  transformant  son  immeuble  en 
ai'gent,  c'est  qu'il  le  veut  bien,  en  sorte  que  personne  ne  peut  se 
plaindre.  Le  motif  que  donnait  Pothier,  que  la  vente  faite  dans  ce  cas 
doit  être  regardée  comme  un  moyen  de  donation  dictée  par  des  raisons 
blâmables,  puisqu'on  n'ose  pas  les  avouer,  ce  motif  est  évidemment 
inadmissible  avec  ce  caractère  de  présomption  générale  ;  car  la  fraude 
ne  peut  pas  se  présumer.  Sans  doute,  s'il  est  constaté  en  fait  qu'il  y  a 
eu  séduction  de  l'époux  par  son  futur  conjoint  ou  par  la  famille  de  celui- 
ci,  on  devra  maintenir  le  prix  comme  propre;  car  la  fraude  fait  cesser 
tous  les  principes;  mais  hors  le  cas  de  cette  preuve  particulière,  et 
comme  règle  générale  de  droit,  il  est  clair  qu'on  ne  peut  pas  étendre 
l'exception,  écrite  dans  la  loi  pour  une  hypothèse,  à  une  autre  hypo- 
thèse dont  la  loi  ne  parle  pas  et  qui  est  en  effet  très-différente  (l). 

IL  —  L'art  1404  met  sur  la  même  ligne  que  les  immeubles  possédés 
par  les  époux  au  moment  du  mariage  ceux  qui  leur  échoient  ensuite 
par  succession.  Et  peu  importe  que,  la  succession  étant  en  partie  mo- 
bilière et  en  partie  immobilière,  l'époux  appelé  à  en  prendre  une  frac- 
tion ne  recueille  que  des  immeubles  dans  le  partage  ;  ces  immeubles 
seront  propres  pour  le  tout  et  sans  que  la  communauté  ait  aucune  in- 
demnité à  prétendre,  de  même  que  la  part  héréditaire  recueillie  par 
l'époux  dans  ce  même  cas  est  commune  pour  le  tout,  quand  elle  ne 
comprend  que  des  meubles  (art.  1401,  n"  iv).  L'immeuble  reste  éga- 
lement propre  pour  le  tout,  même  quand  sa  valeur  excède  la  part  hé- 
réditaire de  l'époux,  et  qu'il  ne  lui  est  attribué  qu'à  la  charge  par  lui 
de  payer  à  son  héritier  une  somme  déterminée  à  titre  de  soulte  ou  retour 
de  lot;  mais  il  est  bien  clair  que,  dans  ce  cas,  l'époux  doit  récompense 
à  la  communauté  de  la  somme  qu'il  a  ainsi  payée  des  deniers  de  cette 
communauté  (voy.  art.  l407)  (2). 

C'est  évidemment  un  cas  de  succession  que  celui  de  l'art.  747. 
Ainsi,  quand  deux  époux  communs  ont  fait  donation  à  leur  enfant 
d'un  immeuble  conquêt  de  leur  communauté,  et  que  plus  tard,  cet 
enfant  mourant  sans  postérité,  ils  recueillent  chacun  pour  moitié  l'im- 
meuble qui  se  retrouve  en  nature,  la  moitié  acquise  par  chacun  lui  sera 
propre,  parce  que  c'est  une  acquisition  par  succession.  Delvincourt 
enseigne  le  contraire,  en  disant  qu'il  y  a  là  simplement  une  résolution 
de  la  donation,  et  que  par  conséquent  les  choses  sont  remises  au  même 

(1)  Conf.  TouUier  (XII,  171);  Bugnet  (sur  Pothier,  t.  VU,  p.  31G)  ;  Odier  (I,  77); 
Rodièrc  et  Paul  Pont  (I,  329). 
(:2)  Voy.  Pxeq.,  11  déc.  1850  (Dev.,  51,1,  253).  —  Voy,  aussi  Nancy,  3  mars  1837, 
t  Douai,  9  mai  1849  (Dev.,  39,  II,  202;  50,  II,  180). 
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«îlat  qu'avant  cA'Aie  donation.  T'est  uno  erreur,  puisque  le  donatcurne 
reprend  le  bien  qu'avec,  ohlii^alion  d(;  sul)ir  les  hy[>ollièques,  servi- 
tudes et  autres  ehar^'es  imposées  par  le  donataire,  et  inêine  avec  obliga- 
tion d'acquitter  proportionnellement  les  dettes  héréditiiires.  C'est  donc 
bien  une  acquisition  nouvelle,  une  acquisition  par  succession  et  non 
une  simple  nivocation  de  la  donation  (l). 

(]e  que  nous  disons  du  cas  de  l'art.  747  s'applique  aussi,  bien  en- 
tendu, au  cas  de  Tart.  351,  parfaitement  analogue  au  premier  (2). 

III.  — L'art.  HOT)  indique  la  troisième  source  des  immeubles  pro- 
pres. C'est  le  cas  de  donation,  dont  la  règle  est  ici  le  contraiie  préci- 
sément de  ce  qu'elle  est  pour  les  donations  de  meubles.  Les  meubles 
donnés  tombent  en  communauté,  si  le  donateur  n'a  pas  soin  de  les 
rendre  propres  par  une  déclaration  expresse;  les  immeubles  donnés  à 
un  époux  lui  restent  propres  en  principe,  mais  le  donateur  peut  les 
lendre  communs  en  s'en  expliquant.  On  comprend,  du  reste,  qu'il  s'agit 
aussi  bien  de  la  donation  testamentaire  que  de  la  donation  entre-vifs  : 
la  loi  ne  distingue  pas,  et  il  n'y  avait  aucune  raison  de  distinguer. 
(Paris,  20  novembre  1809.) 

Le  donateur,  qui  peut  rendre  commun  par  une  déclaration  expresse 
rimmeuble  qui  resterait  propre  d'après  la  règle  légale,  peut-il,  en  sens 
inverse,  enlever  à  la  communauté  les  revenus  mêmes  de  l'immeuble 
qu'il  donne?  L'affirmative,  quoique  contestée  par  plusieurs  auteurs,  est 
certaine.  La  convention  par  laquelle  la  femme  se  réserve  l'administra- 
tion et  la  jouissance  de  ses  biens  ou  de  quelques-uns  de  ses  biens  étant 
parfaitement  permise,  il  n'y  a  évidemment  rien  d'illicite  à  ce  que  cette 
femme  reçoive  un  immeuble  pour  l'administrer  et  en  jouir  elle-même. 
Tout  ce  qui  suivra  de  là,  c'est  que  la  femme,  mariée  pour  tout  le  reste 
en  communauté,  se  trouvera  en  séparation  de  biens  quant  à  cet  im- 
meuble. La  communauté,  qui  ne  gagne  rien  alors  à  la  donation  (du 
moins  directement),  n'y  perd  rien  non  plus  (elle  y  gagne  même  indi- 
rectement, puisque  l'existence  d'un  revenu  propre  à  la  femme  dimi- 
nuera les  dépenses  que  la  communauté  ferait  pour  elle),  et  par  consé- 
quent elle  ne  peut  pas  s'en  plaindre  (3). 

La  loi,  en  posant  le  principe  d'après  lequel  les  immeubles  donnés 
restent  propres  au  donataire,  ne  parle  pas  de  toutes  donations,  mais 
seulement  de  celles  qui  ne  sont  faites  qu'à  l'un  des  deux  époux.  Que 

(i)  Duranton  (XIV,  187);  Glandaz  (n»  100);  Paul  Pontet  Rodière(1, 161)  ;  Troplong 
(I,  157-590);  Dalloz  (772).  Contra  :  Delvincourt  (t.  III,  p.  11,  note  2)  ;  Bellot  (II, 
165).  '■        ■■•-.' 

(2)  Et  aussi  des  immeubles  acquis  par  \q  retrait  successoral.  Pothier  (166)  ;  Toui- 
ller (XII,  134)  ;  Duranton  (XIV,  186);  Glandaz  [Encyclop.,  yo  Comm.,  99);  Zachariae 
(III,  422^  ;  Bugnet,  sur  Pothier  (VII,  p.  120)  ;  Troplong  (586)  ;  Pont  et  Rodière  (460); 
Odier  (120)  ;  Paris,  20  fév.  1815,  8  juill.  1833. 

(3)  Aussi  cette  décision,  repoussée  par  Delvincourt  (t.  III,  notes)  ;  Vatisméail,  Par- 
dessus et  M.  Bellot  (I,  p.  300) ,  est-elle  admise  par  la  généralité  des  auteurs  et  des 
arrêts  :  Toullier  (XII,  142);  Proudhon  [Usuf.,  u»  283);  Duranton  (XIV,  150)  ;  Glan- 
daz (no  23)  ;  Dalloz  (X,  p.  195,  et  Cont.  de  mar.,  786);  Troplong  68,  978);  Zachariae 
(III,  p.  447)  ;  Bugnet  (sur  Pothier,  VII,  p.  256)  ;  Odier  (I,  100)  ;  Paul  Pont  et  Rodière 
il,  474);  Nîmes,  18  juin  1840;  Toulouse,  20  août  1840;  Rej.,  9  mai  1842;  Paris, 
5  mars  1846  (Dev.,41,  11,114;  42, 1,  516;  46,  II,  149). 
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faut-il  décider  pour  celles  qui  seraient  faites  à  ces  deux  époux  con- 
jointement? Nous  disons  conjointement  ;  car  si  la  libéralité,  quoique 
s'adressant  à  l'un  et  à  l'autre  simultanément,  était  faite  disjonctive- 
ment,  c'est-à-dire  avec  indication  de  la  part  attribuée  à  chacun  dans 
l'immeuble,  si  le  bien,  par  exemple,  est  donné  à  tous  deux  chacun  pour 
moitié,  ou  à  l'un  pour  deux  tiers  et  à  l'autre  pour  un  tiers,  dans  ce  cas 
il  est  exact  de  dire  qu'il  y  a  deux  donations  réunies  dans  un  même  acte  ; 
et  comme  chacune  de  ces  deux  donations  n'est  faite  qu'à  l'un  des 
époux,  on  se  trouve  dans  le  cas  indiqué  par  la  loi,  et  la  portion  d'im- 
meuble donnée  à  chaque  époux  lui  reste  propre.  C'est  là  un  point  con~ 
stant  et  sur  lequel  tous  les  auteurs  sont  et  ont  toujours  été  d'accord. 
Mais  que  dire  si  la  donation  est  faite  aux  deux  époux  conjointement, 
c'est-à-dire  sans  aucune  assignation  de  parts?  La  question  est  très- 
controversée  :  Touiller  (XII,  135),  Delaporte  [Pand.,  t.  V),  Zacliaric\3- 
(III, p.  417),  Bellot(I,  176),  et  M.  Odier  (I,  125),  enseignent  que  l'im- 
meuble tombe  alors  dans  la  communauté  ;  d'autres  auteurs,  et  en  plus 
grand  nombre,  pensent  que,  dans  ce  cas  encore,  le  bien  reste  propre 
aux  époux,  à  chacun  selon  son  droit,  c'est-à-dire  pour  moitié  (1). 
Malgré  le  nombre  de  ces  derniers,  nous  n'hésitons  pas  à  repousser  leur 
décision,  et  il  sutlit,  selon  nous,  de  rapprocher  de  l'ancien  droit  la  dis- 
position de  l'art.  1405  pour  saisir  l'inexactitude  de  leur  doctrine. 

La  disposition  de  l'art.  l405  est  de  droit  nouveau.  Autrefois  les. 
immeubles  donnés  à  des  époux  pendant  le  mariage  tombaient,  en  règle 
générale,  dans  la  communauté.  Ilj  avait  seulement  exception  pour 
les  donations  fiutes  entre  parents  en  ligne  directe;^  mais  il  fallait  que 
la  libéralité  s'adressât  personnellement  à-4'époux,  soit  qu'il  fut  seul  do- 
nataire, soit  que,  si  l'un  et  l'autre  des  épÔHX  étaient  appelés,  chacun 
le  fût  à  une  portion  distincte  (2)  :  quand  ladôs^ation  était  faite  à  tous 
deux  conjointement,  le  bien  leur  était  commun.  Ôiv^'il  est  évident  que 
le  Code  a  entendu  supprimer  la  nécessité  d'une  paren'févdirecte  et  même 
de  toute  parenté  entre  le  donateur  et  le  donataire,  puisq^u'il  déclare 
propres  tous  les  immeubles  donnés,  sans  distinguer  par  quilk  le  sont, 
n'est-il  pas  évident  aussi  qu'il  entend  exiger  que  la  donation  s'a'di^essc 
divisément  à  un  seul  époux,  puisqu'il  pose  uniquement  sa  règle  pour 
les  donations  qui  ne  sont  faites  qu'à  l'un  des  époux?...  Le  doute  se 
comprendrait  facilement  si  la  loi  avait  parlé  d'une  manière  plus  vague 
de  donations  faites  à  un  époux,  car  on  n'aurait  pas  su  alors  si  on  atta- 
chait un  sens  rigoureux  à  l'adjectif  un;  mais  quand  la  loi  parle,  d'une 
manière  si  précise,  de  donations  (/W2  ne  sont  faites  que  à  l'un  des  deux 
époux,  il  nous  paraît  parfaitement  impossible  de  méconnaître  la  vo- 
lonté du  législateur  de  restreindre  le  bénéfice  nouveau  qu'il  crée  à  cette 
seule  classe  de  donations,  et  de  laisser  les  autres  sous  la  règle  générale 
de  l'ancien  droit. 


«o^U,?^^^'^"^^"''*  ("^'  notes]  ;  Battur  (I,  282)  ;  Dalloz  (X,  p.  19i,  et  Cont.  de  mar., 
\  A-:\'' ^^Y^^^^"^  (^ï^'   ^8^)î  Glandaz  (n-  103);  Bugnet  (sur  Potliier,  Comm., 

ill  'u'  ^°â'^l«.  et  Paul  Pont  (I,  471).  —  Voy.  cependant  Toulouse,  23  août  1827. 

(2)   Ko?/.  Pothier(Cowm..nol73}. 


30 


4GG  EXPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.   LIV.  III. 

IV.  —  Unft  quatrième  causo  de  propres,  qui  n'est,  il  est  vrai,  qu'une 
extension  de  la  seconde,  mais  qui  s'en  distinj^ue  pourtant  assez  pour 
être  niiso  à  part,  est  indiqiK'O  par  l'art.  \A06.  D'après  cet  article,  1  im- 
meul>lo  (jifun  ('poiix  reçoit  d'un  ascendant,  soit  comme  payement  de 
ce  que  cet  ascendant  lui  doit,  soit  en  se  charf^eant  d'acrjuitler  les  dettes 
de  cet  ascendant  envers  d'îiutres  personnes,  reste  propre  à  l'époux, 
sauf,  bien  entendu,  recompense  de  l'époux  à  la  communauté,  soit  pour 
le  montant  des  sommes  qu'il  prend  dans  la  communautc*  afin  d'ac- 
quitter les  dettes,  soit  pour  le  montant  de  la  cn-ance  mobilière  qu'il 
avait  contre  son  ascendant  et  qui  appartenait  à  la  communauté.  Le 
Code,  ainsi  que  le  faisait  l'ancien  droit,  regarde  les  actes  dont  il  s'agit 
dans  cet  article  comme  des  arrangements  de  famille  destinés  à  pro- 
duire du  vivant  de  l'ascendant  Teifet  que  produirait  plu»  tard  son  décès, 
et  il  traite  l'immeuble  venu  de  celte  source  comme  s'il  arrivait  par 
succession. 

Dans  l'ancien  droit,  Lebrun  avait  pensé  que  la  règle  reproduite  par 
notre  article  ne  devait  pas  s'appliquer  à  l'immeuble  livré  en  payement 
d'une  somme  due  au  descendant  à  titre  de  dot;  mais  Pothier  et  la  gé- 
néralité des  auteurs  disaient  avec  raison  qu'il  n'y  avait  aucun  motif  de 
distinguer  ce  cas  des  autres,  et  le  Code  n'ayant  fait  en  effet  aucune  dis- 
tinction, leur  idée  ne  saurait  être  douteuse  aujourd'bui.  C'est  ce  que 
juge  un  récent  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  (1). 

La  loi  ne  distingue  pas  davantage  quel  est  le  degré  ou  la  position  de 
l'ascendant  qui  cède  l'immeuble.  Ainsi,  peu  importe  que  ce  soit  un 
aïeul  ou  un  bisaïeul  ;  et  peu  importe  aussi  que  le  père,  dans  le  premier 
cas,  ou  même  le  père  et  l'aïeul,  dans  le  second,  soient  encore  existants  ; 
du  moment  que  la  cession  est  faite  par  un  ascendant  et  dans  l'un  des 
cas  indiqués,  le  vœu  de  la  loi  est  rempli  et  la  règle  s'applique.  Récipro- 
quement, la  règle  ne  s'appliquerait  plus  si  la  cession  était  faite  par  un 
descendant  ou  par  un  parent  collatéral,  alors  même  que  le  cessionnaire 
serait  l'héritier  présomptif  du  cédant  :  la  disposition  de  l'art.  î405  est 
une  exception,  et  ne  peut  pas  dès  lors  s'étendre  au  delà  de  l'hypothèse 
pour  laquelle  elle  est  écrite  (2).  Par  la  même  raison,  la  règle  ne  s'ap- 
pliquerait pas  non  plus  si  la  cession  était  faite  par  un  ascendant,  non 
pour  s'acquitter  de  ce  qu'il  doit,  soit  au  descendant,  soit  à  d'autres  que 
le  cessionnaire  s'oblige  de  désintéresser,  mais  pour  se  procurer  une 
somme  d'argent  que  ce  cessionnaire  s'oblige  de  lui  payer.  Ce  serait  alors 
une  véritable  \ente,  non  plus  un  abandonnement  de  famille,  et  l'im- 
meuble serait  un  conquêt.  C'était  un  point  constant  dans  l'ancienne 
jurisprudence,  et  c'est  avec  raison  que  la  Cour  de  Caen  l'a  jugé  de 
même  sous  le  Code,  contrairement  à  un  précédent  arrêt  de  Colmar  (3). 

]S.  B.  —  Nous  avons  déjà  dit  que  nous  expHquerions  ici  les  ar- 

(1)  Rej.,  3  juin.  18U  (Dev.,  44,  I,  673);  Troplong  (I,  625);  Paul  Pont  et  Rodière 
(t.  I,n«465);  Dalloz  (797);  Odier  (123).  —  Voy.  encore  Cass.,  12  mars  4828. 

(2)  Touiller  (XII,  143);  Delvincourt  (III,  p.  11,  note  2);  Duranton  (XIV,  191);  Ro- 
dit;re  et  Pont  (466)  ;  Odier  (122). 

(3)  Colmar,  20  jauv.  1831  :  Caen,  1"  a<)ût  1844  (Dev.,  32,  II,  355;  /.  Pa/.,  1844, 
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ticles  1434  et  1435,  que  les  rédacteurs  du  Code  ont  eu  tort  de  placer 
dans  la  section  De  l'Administration  de  la  communauté,  puisqu'ils  pré- 
sentent comme  les  nôtres  une  des  sources  de  biens  propres,  le  rem- 
ploi. Le  remploi  et  rechange  ne  sont,  en  quelque  sorte,  que  deux  sub- 
divisions d'une  même  cause  de  propres,  à  savoir,  la  subrogation,  à  un 
propre  aliéné,  du  bien  acquis  en  remplacement  de  ce  propre.  Nous 
placerons  donc  les  art.  1434  et  l435  immédiatement  après  Fart.  1407, 
qui  s'occupe  de  l'échange.  Il  est  d'autant  plus  étonnant  que  les  rédac- 
teurs n'aient  pas  suivi  ce  plan,  commandé  par  la  nature  des  choses, 
que  c'était  celui  de  Pothier,  leur  guide  ordinaire. 

1407.  —  L'immeuble  acquis  pendant  le  mariage  à  tih'e  d'échan^ 
contre  l'immeuble  appartenant  à  l'un  des  deux  époux,  n'entre  point  en 
communauté,  et  est  subrogé  au  lieu  et  place  de  celui  qui  a  été  aliéné, 
sauf  la  récompense  s'il  y  a  souUe. 

1434.  —  Le  remploi  est  censé  fait  à  l'égard  du  mari,  toutes  les 
fois  que,  lors  d'une  acquisition,  il  a  déclaré  qu'elle  était  faite  des  de- 
niers provenus  de  l'aliénation  de  l'immeuble  qui  lui  était  personnel,  et 
pour  lui  tenir  lieu  de  remploi. 

1435.  —  La  déclaration  du  mari  que  l'acquisition  est  faite  des 
deniers  provenus  de  l'immeuble  vendu  par  la  femme  et  pour  lui  servir 
de  remploi,  ne  suffit  point,  si  ce  remploi  n'a  été  formellement  accepté 
par  la  femme  :  si  elle  ne  l'a  pas  accepté,  elle  a  simplement  droit,  lors 
de  la  dissolution  de  la  communauté,  à  la  récompense  du  prix  de  son 
immeuble  vendu. 

SOMMAIRE. 

I.  Echange.  —  Pas  de  distinction  entre  le  mari  et  la  femme.  La  somme  donnée  pouT 

soulte  n'empêche  pas  l'immeuble  acquis  d'Otre  propre  pour  le  tout,  sauf  ré- 
compense; mais  quid  si  cette  somme  était  assez  considérable  pour  n'être  plus 
une  simple  soulte?  Controverse. 

II.  Remploi.  —  S'il  est  fait  pour  le  mari,  il  suffit,  mais  il  faut  que  celui-ci  fasse,  au 

moment  même  de  l'acquisition  ,  la  déclaration  que  cette  acquisition  est  faite 
des  deniers  de  son  propre  et  qu'elle  a  lieu  pour  lui  donner  un  nouveau  propre. 
Dissentiment  avec  plusieurs  auteurs. 

III.  Pour  la  femme,  la  déclaration  du  mari  peut  être  postérieure  à  l'acquisition  ;  mais 

elle  doit  être  accompagnée  ou  suivie,  de  la  part  de  la  femme,  d'une  acceptation 
formelle  et  donnée  avant  la  dissolution  de  la  communauté.  Controverse."  Cette 
acceptation  peut  se  faire  par  acte  sous  seing  privé.  C'est  seulement  à  compter 
de  cette  acceptation  que  le  bien  appartient  à  la  femme.  Conséquences.  —  Renvoi 
pour  l'acceptation  au  cas  de  remploi  conventionnel. 

IV.  On  peut  faire  le  remploi  pour  des  deniers  propres  provenant  d'une  source  autre 

que  l'aliénation  de  l'immeuble  de  l'époux.  On  peut  le  faire  au  moyen  d'un  im- 
meuble acquis  dès  avant  l'aliénation  de  l'immeuble  à  remplacer,  pourvu  que 
les  conditions  de  la  loi  soient  d'ailleurs  remplies.  Controverse  sur  ces  deux 
points. 


t.  Il,  p.  621).  —  Voy,  au  Nouveau  Denizart,  v°  Acquêts,  ^  4,  les  anciens  arrêts  rendus 
en  ce  sens.  —  Voi/.  aussi  MM.  Rodière  et  Paul  Pont  (t.  I,  n»  4G6);  Troplong  (t.  I, 
no  G28);  Touiller  (liC);  Duranton  (193)  ;  Odier  (122). 
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I.  —  I/i'clian^'G  est  raliénation  de  l'immeuble  de  l'époux  moyen- 
nant un  autre  iniiiiouble  aliéné  au  profit  de  cet  époux  par  l'acquéreur 
du  sien.  Le  remploi  est  le  reniplac(;ment,  par  un  immeuMe  aclicté 
pour  cet  etlét,  de  rinnneuhle  [)ropre  qui  avait  été  aliéné  moyennant 
une  somme  d'arf^ent.  Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  il  y  a  substitu- 
tion de  l'immeuble  acquis  à  l'immeuble  aliéné.  Cette  substitution  est 
immédiate  dans  le  premier  cas  et  médiate  seulement  dans  le  second  ; 
mais  dans  les  deux  cas  le  second  immeuble  est  subrogé  au  premier,  il 
prend  sa  nature  et  devient  propre  en  son  lieu  et  place.  L'échange  est 
prévu  par  l'art.  1407;  le  remploi  et  les  conditions  requises  pour  son 
accomplissement,  soit  pour  le  mari,  soit  pour  la  femme,  le  sont  par  les 
art.  1434  et  1435. 

Quanta  réchange,  il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  le  mari  et  la  femme  : 
l'immeuble  acquis  par  l'un  ou  par  l'autre  époux  en  contre-échange  de 
son  propre  devient  toujours  propre  à  la  place  de  celui-ci  ;  seulement, 
si  les  deux  immeubles  ne  sont  pas  d'une  égale  valeur  et  qu'une  somme 
d'argent  soit  ajoutée  par  l'un  ou  par  l'autre,  il  sera  dû  récompense, 
soit  à  la  communauté  par  l'époux,  si  c'est  cet  époux  qui  a  payé  la  soulte 
à  son  coéchangiste,  soit  à  l'époux  par  la  communauté,  si  c'est  par  le 
coéchangiste  que  la  soulte  a  été  payée. 

Mais  appliquerait-on  la  règle  même  au  cas  où  la  soulte,  payée  par 
répoux  au  coéchangiste,  serait  autant  et  plus  considérable  que  l'im- 
meuble livré  par  cet  époux?  Ainsi,  qu'un  immeuble  de  60  000  fr.  soit 
acquis  par  un  époux  au  moyen  de  40  000  fr.  pris  dans  la  commu- 
nauté et  d'un  immeuble  de  20  000  fr.  propre  à  cet  époux,  l'immeuble 
acquis  deviendra-t-il  propre  à  cet  époux  pour  le  tout?...  Trois  opinions 
existent  à  cet  égard.  Toullier  (XII,  149  et  150),  M.  Dalloz  (/?e/}.,  X, 
p.  196)  et  M.  Glandaz  (n^  113)  répondent  affirmativement,  en  se  fon- 
dant sur  ce  que  la  loi  ne  distingue  pas  et  déclare  propre  l'immeuble 
acquis  en  échange,  même  quand  il  y  a  soulte,  sans  s'occuper  du  plus 
ou  moins  d'importance  de  cette  soulte.  Au  contraire,  Delvincourt 
(III,  notes),  M.  Bellot  (I,  p.  213),  et  M.  Bugnet  (sur  Pothier,  Comm., 
rf  197),  enseignent  que  quand  la  soulte  est  plus  considérable  que  l'im- 
meuble de  l'époux,  et  représente  ainsi  plus  de  la  moitié  de  la  valeur 
de  l'immeuble  acquis,  le  traité,  sous  le  nom  d'échange,  doit  être  ré- 
puté achat  d'après  la  règle  major  pars  trahit  ad  se  minorem,  et  que  par 
conséquent  l'immeuble  acquis  forme  un  conquêt,  sauf  récompense  à 
répoux  pour  la  valeur  de  son  immeuble.  Enfin  M.  Duranton  (XIV,  195), 
M.  Zacharise  (III,  423),  iM.  Odier  (131),  M.  Battur  (I,  208),  MM.  Ro- 
dière  et  Paul  Pont  (I,  500)  et  M.  Troplong(I,  637)  décident  que  quand 
la  soulte  se  trouve  ainsi*  tellement  considérable  qu'elle  ne  peut  plus 
être  regardée  comme  un  simple  accessoire ,  le  contrat  doit  être  pris 
pour  ce  qu'il  est  réellement,  c'est-à-dire  pour  un  mélange  d'échange  et 
de  vente,  de  sorte  que  l'immeuble  acquis  sera  propre  pour  la  portion 
correspondant  à  la  valeur  du  bien  abandonné  par  l'époux ,  et  conquêt 
pour  le  surplus.  Dans  notre  hypothèse,  l'immeuble  acquis  serait  propre 
pour  deux  tiers  et  commun  pour  l'autre  tiers. 
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C'est,  selon  nous,  ce  dernier  système  qui  doit  évidemment  être 
adopté.  C'était  celui  de  l'ancien  droit  (l),  ce  qui  suffirait  déjà,  dans  le 
silence  du  Code,  pour  qu'il  dût  être  suivi  ;  et  c'est  d'ailleurs  le  seul 
conforme  à  la  vérité  des  choses  ^t  aux  règles  de  l'équité.  Quand  l'im- 
meuble acquis  est  payé  tout  autant  par  une  somme  d'argent  que  par 
l'abandon  d'un  immeuble,  il  est  clair  qu'il  y  a  vente  autant  qu'échange, 
et  que  dès  lors  le  premier  système  ne  saurait  être  accueilli.  Mais,  d'un 
autre  côté,  puisque  l'époux  a  entendu  échanger  son  immeuble,  il  serait 
aussi  contraire  à  la  justice  qu'au  droit  de  dire  qu'il  y  a  vente  pour  le 
tout,  et  le  second  système  n'est  pas  plus  acceptable  que  le  premier.  Il 
faut  évidemment  dire  qu'il  y  a  tout  à  la  fois  échange  et  vente,  et  ap- 
phquer  simultanément  les  règles  de  ces  deux  contrats.  C'est  cd  que 
r€Connaît  un  arrêt  de  la  Cour  suprême  (2). 

Sans  doute,  si,  dans  le  cas  où  l'immeuble  livré  par  l'époux  est  beau- 
coup moins  considérable  que  la  somme  prise  dans  la  communauté,  on 
r-econnaissait  en  fait  que  l'intention  des  époux  a  été  de  faire  unique- 
ment une  acquisition  pour  la  communauté  et  qu'il  y  a  eu  achat  pour  le 
tout,  on  devrait  dire  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  l'application  de  notre  article 
et  que  l'immeuble  est  pour  le  tout  un  conquêt.  Mais  en  principe,  et  en 
dehors  de  circonstances  particulières  motivant  cette  décision  de  fait, 
on  devra  dire  que  l'immeuble  acquis  est  conquêt  pour  partie  et  propre 
pour  l'autre  partie. 

II.  —  Quand,  au  lieu  d'échanger  son  immeuble,  l'époux  le  vend, 
cet  immeuble  peut  encore  être  remplacé  par  un  nouvel  immeuble  de- 
venant propre  k  la  place  ;  mais  la  loi  exige  pour  cela  certaines  condi- 
tions, qui  sont  plus  ou  moins  sévères,  selon  qu'il  s'agit  d'un  propre  de 
la  femme  ou  d'un  propre  du  mari. 

Quand  c'est  un  propre  du  mari  qui  a  été  aliéné,  il  suffît,  d'après 
l'art.  1434,  qu'il  soit  déclaré,  dans  l'acte  d'acquisition,  que  l'immeuble 
est  acheté  des  deniers  provenant  de  l'aliénation  du  propre  et  pour 
devenir  propre  lui-même  en  remplacement  de  celui-ci.  Ainsi  il  ftmt 
alors  :  1"  qu'il  y  ait  ladouble  déclaration  de  l'origine  des  deniers,  et  du 
but  de  l'acquisition;  et  2"  que  cette  déclaration  soit  faite  au  moment 
de  l'acquisition. 

Et  d'abord,  c'est  dans  l'acte  d'acquisition,  ou  du  moins  en  même 
temps  que  cette  acquisition,  que  la  déclaration  doit  se  faire.  La  règle 
n'est  pas  nouvelle.  Il  a  toujours  été  entendu  qu'une  déclaration  qui  ne 
serait  pas  Aiite  in  continenti,  par  le  contrat  même,  et  qui  n'intervien- 
drait qu'après  un  délai  plus  ou  moins  long,  ex  intervallo,  serait  ineffî- 
cace  (3).  Le  Code  reproduit  cette  même  condition,  en  exigeant  que  la 
déclaration  soit  fiiite  lors  de  l'acquisition. 

Il  faut,  d'un  autre  côté,  que  cette  déclaration  indique  tout  à  la  fois 
et  l'origine  des  deniers,  et  la  volonté  d'avoir  comme  propre  le  nouvel 

(1)  Voy.  Bourjon  [Droit  comm.  de  la  France,  part.  2,  chap.  10,  sect.  2);  Potliier 
[Comm.,  n"  197),  et  les  auteurs  cités  par  eux. 

(2)  Rcj.,  31  juin.  1832  (Dev.,  32, 1,  505). 

(3)  Pothier  [Comm.,  n°  198);  Lebrun  (liv.  3,  chap.  2,  dist.  2,  n"  68). 
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immeuhlo.  IMusicurs  jurisconsultes,  notamment  M.  Duranton  (XIV, 
428),  iM.  Z;uharia'(III,  p.  424),  M.  Duver{,Mer  (sur  Touiller,  XII,  370), 
et  M.  Odier  (I,  325),  Ciiseij^nent  cependant  qu'une  déclaration  portant 
sur  l'un  des  deux  points  seulement  serait  sullisante.  On  invoque  à  cet 
éj^ard  les  règles  de  l'ancien  droit,  notamment  la  doctrine  de  Pothier,  et 
on  su[)pose  que  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  substitué  que  par  inad- 
vertance la  conjonction  et  à  la  disjonctive  om  qui  se  trouvait  dans  ce 
dernier  auteur.  Mais  cette  idée  ne  paraît  pas  admissible. .Pothier  [loc. 
cit.)  présente,  il  est  vrai,  incidemment  et  sans  discussion,  la  doctrine 
dont  il  s'agit,  de  sorte  qu'on  pourrait  croire  en  le  lisant  qu'elle  était 
généralement  admise;  mais  ce  serait  une  erreur.  Renusson  (ch.  4, 
sect.  2),  Lebrun  {loc.  cit.,  n®  62),  Duplessis  (6'ommwn.,  liv.  2,  ch.  4, 
sect.  2),  enseignaient  positivement  la  nécessité  d'une  déclaration  indi- 
quant simultanément  et  Torigine  des  deniers  et  le  but  de  l'acquisition. 
Les  rédacteurs  du  Code  n'ont  donc  fait  que  reproduire  une  ancienne 
règle,  en  exigeant,  pour  la  subrogation  des  deux  immeubles,  que  la 
déclaration  porte  sur  les  deux  points;  et  cette  règle  est  d'ailleurs  con- 
forme au  principe  par  eux  posé  dans  l'art.  1250,  2**,  qui,  pour  la  su- 
brogation d'un  préteur  de  deniers,  exige  tout  à  la  fois  qu'il  soit  déclaré, 
dans  l'acte  d'emprunt,  que  la  somme  a  été  empruntée  pour  faire  le 
paijement,  et  dans  la  quittance,  que  le  payement  a  été  fait  des  deniers 
fournis  à  cet  effet.  Ce  n'est  donc  point  par  inadvertance  que  les  ré- 
dacteurs du  Code  ont  employé  la  conjonctive  et;  et  c'est  avec  raison 
que  la  nécessité  de  la  double  déclaration,  enseignée  par  plusieurs  au- 
teurs, a  été  proclamée  dans  un  arrêt  de  la  Cour  suprême  (l). 

Du  reste,  il  n'est  aucunement  nécessaire  (et  le  même  arrêt  le  recon- 
naît) d'exprimer  ces  deux  points  en  tels  termes  plutôt  qu'en  tels  autres. 
Il  n'est  pas  besoin  non  plus,  évidemment  (quoiqu'il  faille  déclarer  que 
les  deniers  proviennent  de  l'aliénation  du  propre),  que  ce  soient  identi- 
quement les  mêmes  pièces  de  monnaie  :  il  est  bien  clair  qu'une  somme 
égale  à  celle  du  prix  du  propre  vendu  est  ce  qu'on  appelle  la  même 
somme. 

IH.  —  Quand  le  propre  vendu  qu'il  s'agit  de  remplacer  est  celui  de 
la  femme,  la  déclaration  du  mari  sur  les  deux  points  ci-dessus  peut  être 
faite  postérieurement  à  l'acquisition;  mais  il  faut  qu'elle  soit  suivie 
d'une  acceptation  formelle  de  la  femme. 

Nous  disons  que  la  déclaration  du  mari  n'a  pas  besoin  ici  d'être  faite 
dans  le  contrat  et  peut  intervenir  utilement  ex  intervallo.  Il  est  vrai  que 
Pothier  (n°  199)  pensait  le  contraire;  maïs  la  doctrine  de  Dumoulin 
était  différente  (2)  ;  et  comme  l'art.  1435,  en  reproduisant  les  éléments 
que  doit  contenir  la  déclaration,  ne  reproduit  pas  l'idée  que  cette  dé- 


(1)  Glandaz  (n°  262);  Benech  [Du  Remploi,  n"  36);  Paul  Pont  et  Rodière  (I,  504)  ; 
Troplong  (II,  1119  et  1120);  motifs  d'un  arrêt  de  rejet  du  23  mai  1838  (Dev.,  38, 1, 
525). 

(2)  Sur  l'art.  231  de  la  Coutume  de  Bourbonnais.  —  M.  Troplong,  suivant  en  cela 
l'opinion  de  d'Aguesseau,  27«  plaidoyer,  interprète  autrement  la  doctrine  de  Dumou- 
lin {Dii  Cont.  de  mar.,  n"  1117-1122). 
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claration  doit  être  faite  lors  de  l'acquisition  ;  comme  d'ailleurs  l'ar- 
ticle 1595,  2**,  déclare  valable  la  cession  que  le  mari,  pour  remploi  d'un 
propre  de  sa  femme,  ferait  à  celle-ci  d'un  immeuble  à  lui  appartenant, 
sans  distinguer  à  quelle  époque  il  en  avait  fait  l'acquisition,  on  ne 
doit  pas  hésiter  à  dire  que  la  déclaration  peut  être  faite  utilement  à 
quelque  moment  que  ce  soit.  Mais  cette  déclaration,  comme  de  raison, 
n'est  pas  sutlisante;  et  pour  que  Timmeuble  devienne  la  propriété  de 
la  femme,  il  faut  de  toute  nécessité  que  celle-ci  en  accepte  l'acquisi- 
tion :  car  ce  n'est  pas  par  la  seule  volonté  du  mari  qu'un  bien  peut  de- 
venir bien  de  la  femme.  Fixons-nous  sur  les  conditions  requises  pour 
l'efficacité  de  l'acceptation. 

D'abord,  il  est  bien  clair,  malgré  la  doctrine  contraire  de  Del  vin- 
court,  que  Tacceptation  de  la  femme  n'a  pas  besoin  d'être  ûiite  au  mo- 
ment même  de  l'acquisition.  Puisque  la  déclaration  môme  du  mari, 
qui  précède  nécessairement  l'acceptation  de  la  femme,  peut  elle-même 
intervenir  ex  intervallo,  à  plus  forte  raison  l'acceptation  de  la  femme  ; 
et  c'est  à  bon  droit  que  la  doctrine  de  Delvincourt,  condamnée  déjà 
par  notre  ancienne  jurisprudence,  a  été  repoussée  par  tous  les  au- 
teurs (1). 

Mais  si  l'acceptation  n'a  pas  besoin  d'être  faite  en  même  temps  que 
l'acquisition,  il  faut  du  moins  qu'elle  le  soit  avant  la  dissolution  de  la 
communauté  (2).  Quelques  jurisconsultes,  dans  l'ancien  droit  comme 
sous  le  Code,  ont  enseigné  le  contraire  ;  mais  notre  solution,  qui  est  et 
a  toujours  été  celle  de  la  généralité  des  auteurs,  et  que  la  jurisprudence 
paraît  également  adopter  (3),  résulte  suffisamment  du  texte  même  de 
notre  art.  1435,  puisque,  d'après  ce  texte,  c'est  lors  de  la  dissolution 
de  la  communauté  que  la  femme  qui  n'a  pas  accepté  se  trouve  privée 
du  choix  qu'elle  pouvait  exercer  jusque-là  entre  l'obtention  d'un  nou- 
veau propre  et  une  simple  récompense  du  prix  de  son  immeuble. 
MM.  Rodièreet  Paul  Pont  (I,  509),  tout  en  reconnaissant  que  l'accep- 
tation ne  pourrait  plus  se  faire  utilement  après  la  dissolution  du  mariage 
arrivée  par  la  mort  du  mari,  enseignent  qu'elle  est  possible,  soit  pour 
la  femme  après  une  dissolution  de  communauté  résultant  d'un  juge-, 
ment  de  séparation  de  biens,  soit  même  pour  les  héritiers  de  la  femme 
après  une  dissolution  de  communauté  et  de  mariage  arrivée  par  la  mort 
de  cette  femme.  Mais  cette  distinction  nous  paraît  complètement  ar- 
bitraire et  inadmissible.  Tant  que  la  déclaration  du  mari  n'a  pas  été 


(1)  Potliier  (200);'Toullicr  (XII,  362);  M.  Dnranton  (XIV,  393)  ;  M.  BcUot  des  Mi- 
nières (I,  p.  516);  M.  Zacharia3  (III,  p.  425);  MM.  Rodière  et  Paul  Pont  (I,  509); 
Troplong(1119);  Dalioz  (l/j21). 

(2)  Mais  il  n'est  pas  niîcessaire  que  le  prix  ait  été  payé,  pourvu  que  pendant  le  ma- 
riage les  deniers  à  remployer  aient  été  à  la  disposition  du  mari.  Cass.,  6  janvier  1858 
(Dev.  58,  I,  273). 

(3)  Duplessis  {Comm.,  liv.  2,  chap.  û,  sect.  2);  Lebrun  {loc.  cit..  n*»  67);  Valin 
{Coût,  (le  la  Roch.,  II,  p.  618);  Merlin  {Rép.,  v°  Remploi,  ^  2,  n»  5);  Maleville  (III, 
p.  2û5)  ;  Delvincourt  (t.  III)  ;  Toullier  (XII,  360  et  361)  ;  Durànton  (XIV,  393)  ;  Zacha- 
riœ  (ill,  p.  Z,25);  Bcncch  (n"^  85  et  93)  ;  Odier  (I,  522);  Troplong  (II,  1126);  Dalioz 
(1^22);  Toulouse,  22  déc.  1834;  Lyon,  25  nov.  1842;  Besançon,  11  janv.  1844  (Dev., 
43,  II,  418;  45,  II,  85);  Cass.,  2  mai  1859.  —  Contra  :  Grenoble,  25  avril  1861. 
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suivie  de,  Vii(:c.v\)Ui[\()n  (1(;  la  f«!mnio,  le  nouvel  iinmcul>le  n'est  qu'un 
<'onquêt;  et  si  la  (•oiniiiuriaul»';  vient  à  se  dissoudre,  peu  importe  par 
(juelle  cause  :  pendant  (jue  les  choses  sont  en  cet  état,  les  droits  de 
chaque  ('poux  ou  de  ses  liéritiers  se  trouvent  fixés  en  conséquence,  et 
la  lenmie  ou  ses  In-riliers,  rencontrant  un  immeuble  qui  n'est  pas  pro- 
pre, mais  conqutH,  n'ont  droit  qu'à  une  récompense  pour  le  prix  du 
propre  alic'né  :  aussi  est-ce  par  toute  dissolution  de  communauté,  ar- 
rivée par  une  cause  quelconque,  que  les  anciens  auteurs  déclaraient  la 
femme  déchue  de  la  faculté  de  s'approprier  rimmeul)le,et  notre  article 
indique  éij;alenient  comme  faisant  cesser  cette  faculté,  et  réduisant  la 
femme  à  un  simple  droit  de  récompense,  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté. C'est  aussi  ce  qu'a  enseigné  depuis  nous  M.  Troplong  (11,11 28), 
et  ce  qu'avait  déjà  jugé  l'arrct  précité  de  Lyon,  du  25  noveml^re  1 842. 
C'est  donc  avant  la  dissolution  de  la  communauté,  comme  on  ren- 
seigne généralement,  que  doit  intervenir  Tacceptation  de  la  femme. 
Mais  de  quelle  manière  doit-elle  être  donnée?...  Il  faut,  d'après  notre 
article,  qu'elle  soit  formelle,  c'est-à-dire  exprimée,  mentionnée,  for- 
mulée enfin  ;  en  sorte  qu'une  acceptation  tacite  et  que  l'on  induirait  de 
telles  ou  telles  circonstances  de  fait  serait  insuffisante.  C'est  donc  à 
tort  que  plusieurs  auteurs  (l)  enseignent  que  le  fait  de  l'intervention  de 
la  femme  au  contrat  d'acquisition  dans  lequel  le  mari  passe  la  déclara- 
lion  voulue  par  la  loi  suffit  pour  constituer  une  acceptation  tacite  qui 
serait  efîicace.  La  femme  est,  vis-à-vis  de  son  mari ,  dans  une  trop 
grande  dépendance  pour  que  la  loi  ait  pu  se  contenter  ainsi  de  sa  pré- 
sence à  l'acte  :  aussi  l'art.  1 544  nous  dit-il  que,  dans  une  constitution  de 
dot  où  le  père  a  parlé  seul,  la  mère,  quoique  présente  au  contrat,  n'est 
point  engagée.  C'est  à  tort  aussi  que  MM.  Rodière  et  Paul  Pont  (I,  510), 
après  avoir  dit  que  cette  présence  de  la  femme  serait  efficace  si  sa  vo- 
lonté d'accepter  résultait  de  quelques  déclarations  contenues  dans  l'acte 
d'acquisition,  ajoutent  :  onde  toutes  autres  circonstances  dont  l'appré- 
ciation souveraine  est  dans  le  domaine  des  juges  du  fait.  Sans  doute, 
comme  l'a  décidé  un  arrêt  de  rejet  du  17  août  1813,  la  volonté  d'ac- 
cepter peut  s'induire  de  l'ensemble  des  termes  du  contrat^  puisque  du 
moment  qu'on  la  trouve  dans  les  termes  de  l'acte,  elle  est  dès  lors 
expresse,  elle  est  formelle  ;  mais  on  ne  saurait  l'induire  de  circonstances 
de  fait  prises  en  dehors  de  ce  contrat,  puisqu'il  n'y  avait  alors  qu'une 
acceptation  tacite  qui  pouvait  suffire  autrefois,  alors  qu'aucune  règle 
égale  n'existait  à  cet  égard  (quoique  déjà  Bourjon  et  Lebrun  en- 
seignassent que  la  femme  devait  accepter  formellement ,  consentir 
expressément)^  mais  qui  est  inefficace  aujourd'hui  en  présence  de  l'ar- 
ticle 1435  (2). 


(1)  Pothier(200);  Bugnet  (surPothier,  200);  Toullier  (XII,  364);  Zachariœ  (III, 
p.  Û25);  TroplongllI,  1129);  Odier  (1,323);  Bruxelles,  10  fév.  1818. 

(2)  Ainsi,  nous  disons  bien  avec  M.  Benech  {Emploi  et  Remploi,  n"  û3),  comme 
principe  général,  que  l'acceptation  doit  être  formelle,  c'est-à-dire  exprimée,  et  que  la 
Cour  suprême  devrait  casser  l'arrêt  qui  se  contenterait  d'une  acceptation  tacite  ;  mais 
Dous  ne  saurions  blâmer  avec  lui  l'arrêt  de  rejet  de  1813,  puisque  la  Cour  d'appel,  à 
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Quand  Tacceptation  de  la  femme  n'a  pas  été  faite  en  même  temps 
que  la  déclaration  du  mari,  elle  doit  Tèlre  dans  un  acte  postérieur. 
Mais  rien  ne  permet  d'exiger  que  cet  acte  soit  authentique,  comme  le 
veut  M.  Duranton  (XIV,  394)  ;  et  c'est  avec  raison  que  cette  doctrine 
est  repoussée  par  M.  Benech  (n''  46),  MM.  Uodière  et  Paul  Pont  [loc. 
cit.),  Odier  (I,  323),  Dalloz  (1431)  et  M.  ïroplong  (II,  1131).  L'ac- 
ceptation contenue  dans  un  acte  sous  seing  privé  ne  sera  pas  moins 
formelle  que  celle  d'un  acte  authentique  :  seulement,  il  est  hien  clair 
que  cet  acte  sous  seing  privé  n'aura  son  effet  vis-à-vis  des  tiers,  d'après 
l'art.  1328,  qu'autant  qu'il  aura  acquis  date  certaine  par  une  des  trois 
causes  que  cet  article  indique.  Du  reste,  la  femme  n'a  pas  besoin,  pour 
faire  cette  acceptation  séparée,  de  se  faire  autoriser  par  le  mari  :  elle  se 
trouve  autorisée  tacitement  à  l'avance  par  le  fait  même  de  cette  décla- 
ration du  mari,  qu'il  achetait  l'immeuble  pour  être  propre  à  sa  femme, 
si  celle-ci  voulait  l'accepter  pour  tel  (l). 

C'est  seulement  par  l'acceptation  de  la  femme ,  avons-nous  dit,  que 
l'immeuble  acquis  pour  servir  de  remploi  à  celle-ci  lui  devient  propre. 
Par  conséquent,  toute  aliénation  ou  concession  de  droits  réels  que  le 
mari  ferait  à  des  tiers  avant  cette  acceptation  serait  parfaitement  va- 
lable, comme  portant  sur  un  conquêt  de  communauté.  En  cas  d'alié- 
nation, l'offre  que  le  mari  avait  faite  à  la  femme  par  sa  déclaration  se 
trouve  retirée,  et  la  femme  ne  peut  plus  accepter  ;  que  si  le  mari  a  seu- 
lement concédé  des  servitudes  ou  des  hypothèques,  la  femme  est  libre 
ou  de  ne  pas  prendre  l'immeuble  ou  de  l'accepter  dans  l'état  où  il  est, 
en  respectant  les  servitudes  et  en  subissant  l'effet  des  hypothèques. 
Dans  aucun  cas,  la  femme  ne  peut  prétendre  attribuer  à  son  accepta- 
tion un  effet  rétroactif,  et,  encore  une  fois,  toute  concession  faite  par  le 
mari  dans  l'intervalle  de  son  acquisition,  ou  de  sa  déclaration,  à  l'ac- 
ceptation de  la  femme,  demeure  valable,  après  et  nonobstant  cette 
acceptation  (2). 

Quant  au  point  de  savoir  si  l'acceptation  de  la  femme  devient  inutile 
en  cas  de  remploi  conventionnel,  c'est-à-dire  quand  le  contrat  de  ma- 
riage contient  la  clause  de  remploi,  nous  l'examinerons  sous  l'ar- 
ticle 1497,  n«  II. 

IV,  — C'est  un  point  controversé  que  celui  de  savoir  si  nos  art.  1434 
et  1435  doivent  être  entendus  restrictivement,  quand  ils  parlent  d'im- 
meubles devenant  propres  en  remploi  d'autres  immeubles,  et  si  cette 
qualité  de  propres  n'appartiendrait  pas  également  aux  immeubles  ac- 

tort  ou  à  raison,  avait  vu  l'acceptation  dans  les  termes  du  contrat.  Cette  Cour  d'appel 
avait  donc  reconnu,  à  tort  si  l'on  veut,  l'existence  d'une  acceptation  expresse  ;  en  sorte 
qu'il  pouvait  bien  y  avoir  mal-jugé,  mais  non  pas  violation  de  la  loi.  Voy.  Dalloz 
(1427). 

(1)  Conf.  Duranton  {XIV,  295);  Benech  (48);  Rodière  et  Pont  (510);  Troplong 
(1131);  Dalloz  (U33). 

(2)  Discussion  au  conseil  d'État  (Fenet,  XII,  p.  562)  ;  Locré  (XIII,  195)  ;  Roditire 
et  Paul  Pont  (I,  511)  ;  Troplong  (II,  1136)  ;  Touiller  (Xil,  342)  ;  Duranton  (XIV,  395); 
Dalloz  (1435);  Caen,  22  fcv.  1845,  et  Agen,  2  fév.  1836;  Cass.,  1"  mars  1859  (Dev., 
59,  I,  402). 
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quis,  sous  les  conditions  voulues  d'ailleurs,  avec  les  deniers  qui  se 
trouvaient  propn;s  à  un  (ipoux  sans  provenir  do  l'aliénation  de  son 
immeuble.  Ainsi,  dans  le  cas  où  une  somme  d'argent  serait  l«'*gu«'e  à  un 
époux  à  la  condition  qu'elle  ne  tombera  pas  en  communauté,  pourra- 
t-on,  en  achetant  un  immeuble  avec  déclaration  qu'on  le  paye  des 
deniers  l('»i;ués  à  Pc'poux,  et  que  le  bien  est  achet(;  pour  cire  propie  à 
cet  époux,  le  rendre  eUeclivement  propre,  moyennant  l'acceptation  de 
la  femme  si  c'est  d'elle  qu'il  s'agit?...  M.  Duranton  (XIV,  389)  et 
M.  Dalloz  [liép.,  X,  p.  196)  (l)  répondent  négativement,  en  se  fondant 
sur  le  texte  de  nos  deux  articles.  Mais  cette  idée  nous  paraît  inexacte, 
et  nous  ne  voyons  ni  raison  ni  prétexte  pour  la  suivre.  Qu'importe  que 
des  deniers  soient  propres  parce  qu'ils  proviennent  de  l'alit-nation  d'un 
immeuble  personnel,  ou  parce  qu'ils  ont  été  légués  sous  cette  condi- 
tion? Leur  nature  n'est-elle  pas  la  même  dans  les  deux  cas?  Et  s'ils 
sont  aussi  bien  propres  dans  un  cas  que  dans  l'autre,  pourquoi  ne 
pourraient-ils  pas  dans  un  cas  comme  dans  l'autre  être  placés  en  achat 
d'un  immeuble  propre?  Ces  deux  cas  sont  en  définitive  identiques, 
puisque  dans  le  premier  l'immeuble  que  l'époux  avait  d'abord  n'existe 
plus,  et  qu'on  n'a  plus  là  qu'une  somme  d'argent  aussi  bien  que  dans 
le  second  :  aussi  l'art.  1595,  2",  permet-il  au  mari  de  céder  des  im- 
meubles il  sa  femme,  soit  pour  le  remploi  des  immeubles  de  cette 
femme  aliénés,  soit  pour  le  remploi  des  deniers  à  elle  appartenant;  et, 
d'un  autre  côté,  l'art.  1470  reconnaît  à  chaque  époux,  lors  du  partage 
de  la  communauté,  le  droit  de  prélever  avant  partage,  ou  ses  biens  per- 
sonnels, sans  distinction  des  immeubles  et  des  meubles,  ou  ceux  qui 
ont  été  acquis  en  remploi  de  ces  biens  personnels,  quels  qu'ils  soient. 
L'esprit  évident  de  la  loi  ne  repousse  tlonc  point,  mais  autorise  par- 
faitement, au  contraire,  le  remplacement,  par  des  immeubles  propres, 
de  sommes  personnelles  à  un  époux  -,  et  c'est  avec  raison  que  la  géné- 
ralité des  auteurs  et  la  jurisprudence  ont  rejeté  sur  ce  point  la  doctrine 
de  M.  Duranton  (2). 

11  faut,  à  cette  occasion,  faire  sur  l'art.  1407  une  remarque  ana- 
logue à  cette  solution,  et  dire  que,  quoique  cet  article  parle  seulement 
de  l'immeuble  acquis  en  échange  d'un  immeuble  propre,  sa  règle  s'ap- 
pliquerait également  à  celui  qui  serait  acquis  en  échange  d'un  propre 
mobilier.  Ainsi,  par  exemple,  qu'un  tableau  de  famille  d'un  grand  prix, 
qui  a  été  donné  à  un  époux  sous  la  condition  de  lui  rester  propre ,  soit 
échangé  par  lui  contre  un  immeuble,  il  ne  saurait  être  douteux  que  cet 

(1)  M.  Dalloz  n'a  pas  persisté  dans  cette  opinion.  Voy.  Rép.  gên.,\'^  Cont.  de  mar. 
(U73). 

(2)  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharise  (t.  III,  g  644,  note  8)  ;  Toullier  (XII,  356)  ;  Zacha- 
riae  (III,  p.  426);  Battur  (I,  209);  Rolland  de  Villargues  (v°  Remploi,  n^  25);  Paul 
Pont  et  Rodière  (I,  513);  Troplong  (II,  1156  et  1157);  Toulouse,  27  mai  1834;  Caen, 
6  mai  1839;  Paris,  9  juill.  1841  (Dev.,  35,  II,  175;  /.  Pal,  1841,  II,  385);  Cass., 
16  nov.  1859  (Dev.,  60,  I,  241)  ;  Bourges,  27  août  1853  {eod.)  ;  Douai,  15  juin  1861 
(Dev.,  62,  II,  ^5).  —  Contra  :  Douai,  2  avril  1846;  Rennes,  12  déc.  1846.  —  Selon 
Bugnet  (sur  Pothier,  n"  200),  cette  faculté,  permise  à  la  femme,  serait  refusée  au 
mari. 
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immeuble  ne  soit  propre  tout  aussi  bien  que  si  l'objet  donné  en  échange 
avait  été  immobilier  (l). 

Une  question  plus  délicate  est  celle  de  savoir  si  le  texte  de  la  loi, 
qui  n'est  point  exclusif  du  remploi  de  deniers  propres  provenus  d'une 
autre  source  qu'une  aliénation  d'immeubles,  ne  le  serait  pas  du  remploi 
de  deniers  à  provenir  d'un  immeuble  à  vendre;  si,  en  d'autres  termes, 
on  peut  faire  à  l'avance  le  remploi  du  prix  d'un  propre  que  l'on  se 
propose  de  vendre  ultérieurement...  Au  premier  abord,  la  négative 
paraît  évidente.  On  est  porté  à  dire,  comme  TouUier,  qu'il  répugne  de 
remployer  un  prix  qui  n'existe  pas  encore,  de  mettre  une  chose  à  la 
place  d'une  autre  chose  qui  n'est  pas  encore  déplacée,  et  il  semble  que 
la  première  des  conditions  requises  pour  le  remploi  manquera,  puisque 
la  loi  demande  avant  tout  que  l'immeuble  nouveau  soit  payé  avec  le 
prix  du  propre  de  l'époux  :  aussi  n'hésiterions-nous  pas  à  dire,  avec  plu- 
sieurs auteurs  et  plusieurs  arrêts  (2),  que  ce  remploi  anticipé  est  nul, 
s'il  n'y  avait  pas  à  faire  ici  une  distinction  importante.  C'est  qu'en  etîét, 
le  remploi,  quoique  fait  par  anticipation,  peut  fort  bien  réunir  encore 
les  conditions  exigées  par  la  loi;  et  c'est  alors  que  sa  nullité,  qui 
serait  incontestable  en  dehors  de  l'accomplissement  de  ces  conditions, 
devient  au  moins  très-douteuse.  Ainsi,  quand  il  est  expliqué  au  con- 
trat que  l'acquisition  est  faite  pour  remplacer,  au  profit  de  la  femme, 
tel  propre  déterminé  appartenant  encore  à  celle-ci,  mais  qui  sera  pro- 
chainement vendu;  quand,  d'ailleurs,  le  vendeur  consentant  à  ne  rece- 
voir son  prix  qu'après  l'aliénation  projetée,  il  est  dit  que  cette  acqui- 
sition sera  payée  des  deniers  provenant  de  la  vente  du  propre,  et 
qu'on  a  soin  plus  tard  de  faire  constater  par  la  quittance  que  ces  deniers 
sont  bien  ceux  qui  servent  au  payement  ;  quand  à  ces  circonstances  se 
joint  celle  de  l'acceptation  de  la  femme,  et  que,  en  un  mot,  toutes  les 
conditions  exigées  par  nos  articles  se  trouvent  réalisées,  on  ne  voit  plus 
pourquoi  il  faudrait  déclarer  nul  un  tel  remploi.  Ce  n'est  pas  assuré- 
ment paice  que  l'acquisition  faite  pour  ce  remploi  serait  conditionnelle, 
en  ce  qu'elle  dépendrait  de  l'aliénation  ultérieure  du  propre  dont  le 
prix  doit  la  payer;  car  une  vente  peut  se  faire  aussi  bien  sous  condi- 
tion eu  h  terme  que  purement  ou  simplement.  Ce  n'est  pas  non  plus 
par  cette  raison,  opposée  par  Toullier,  qu'on  ne  peut  pas  remployer 
un  prix  qui  n'existe  pas  ni  remplacer  un  bien  qui  tient  encore  sa 
place;  car  le  prix  existera,  et  la  place  du  propre  sera  devenue  vacante, 
au  moment  où  le  remploi  s'accomplira  par  le  versement,  aux  mains  du 
vendeur  de  l'immeuble  acquis,  du  prix  du  propre  aliéné  :  sans  doute, 
il  y  aurait  absurdité  si  l'on  disait  que  le  bien  acquis  va  remplacer  immé- 
diatement  dans  le  patrimoine  de  l'époux  le  propre  qui  est  encore  dans 
ce  patrimoine  ;  mais  il  n'y  a  rien  d'absurde  à  dire  que  ce  bien  rempla- 
cera le  propre  dans  le  patrimoine  quand  ce  propre  en  sera  sorti...  Nous 

(1)  Conf.    Pothier  (197);    Toullier  (XII,  151);  Glandaz  (11/i);  Rodiùre  et  Pont 
(499)  ;  Dalloz  (n°  807). 

(2)  Toullier  (XII,  370);  M.  Bellot  (I,  p.  521);  Battur  (I,  209);  M.  Odier  (I,  326); 
Paris,  27  janv.  1820  ;  Bourges,  1"  août  1838  (Dev.,  38,  II,  455). 
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pensons  donc,  avec  plusieurs  auteurs  et  la  plupart  des  arrtîts  (l),  que 
le  remploi  lait  au  nnoyen  d'une  acquisition  anticipée  est  valable  quand 
les  diverses  conditions  requises  par  nos  articles  sont  d'ailleurs  remplies. 

Tout  en  (hîclarant  en  principe  (jue  le  système  contraire  n'est  pas» 
même  soutenable,  M.  Tro[)lonj^'  admet  cependant,  avec  un  arrêt  de  la 
Cour  d'Angers  (2),  qu'on  doit  l'appliquer  pour  le  mari,  et  que  le  rem- 
ploi anticipé  ne  doit  être  d('claré  valable  que  pour  la  femme...  Nous 
n'bésitons  pas  à  repousser  cette  distinction  arbitraire  et  sans  base  légale. 
En  vain  on  objecte  qu'il  y  aurait  là  pour  le  mari  un  moyen  de  s'enrichir 
aux  dépens  de  la  communauté,  parce  qu'il  pourra  réaliser  l'emploi 
quand  il  verrait  l'acquisition  avantageuse,  et  le  faire  évanouir  dans  le 
cas  contraire  en  ne  vendant  pas  son  propre.  L'objection  n'a  aucune 
valeur,  puisque  l'inconvénient  est  le  même  pour  le  remploi  ordinaire 
que  pour  le  remploi  anticipé  :  dans  le  remploi  ordinaire,  le  mari  est 
aussi  le  maître  de  n'acquérir  pour  lui  que  quand  il  trouve  une  bonne 
occasion,  etde  laisser  à  la  communauté  les  autres  acquisitions.  M.  Trop- 
long  le  proclame  lui-même  en  faisant  remarquer  que  c'est  en  toute 
circonstance  et  par  la  nature  même  des  choses  que  le  remploi  est  un 
instrument  dangereux  quand  le  mari  l'exerce  dans  son  intérêt.  Il  n'y  a 
donc  là  rien  de  particulier  au  remploi  anticipé  :  et  c'est  dès  lors  par 
une  négative  absolue  ou  par  une  affirmative  absolue  que  la  question 
doit  se  résoudre.  Si  l'on  admet  que  nos  articles  n'entendent  permettre 
que  le  remploi  du  propre  antérieurement  aliéné,  il  est  évident  que  le 
remploi  anticipé  sera  défendu  pour  la  femme  aussi  bien  que  pour  le 
mari  ;  si  l'on  reconnaît,  au  contraire,  comme  le  fait  avec  nous  M.  Trop- 
long,  que  ces  articles  n'ont  rien  qui  repousse  ce  remploi  anticipé,  il  est 
également  évident  qu'il  sera  permis  pour  le  mari  aussi  bien  que  pour 
la  femme. 

1408.  —  L'acquisition  faite  pendant  le  mariage,  à  titre  de  lici- 
tation  ou  autrement,  de  portion  d'un  immeuble  dont  l'un  des  époux 
était  propriétaire  par  indivis,  ne  forme  point  un  conquêt;  sauf  à  in- 
demniser la  communauté  de  la  somme  qu'elle  a  fournie  pour  cette  ac- 
c[uisition. 

Dans  le  cas  où  le  mari  deviendrait  seul,  et  en  son  nom  personnel, 
acquéreur  ou  adjudicataire  de  portion  n3u  de  la  totalité  d'un  immeuble 
appartenant  par  indivis  à  la  femme,  celle-ci,  lors  de  la  dissolution  de 
la  communauté,  a  le  choix  ou  d'abandonner  l'effet  à  la  communauté, 
laquelle  devient  alors  débitrice  envers  la  femme  de  la  portion  appar- 
tenant à  celle-ci  dans  le  prix,  ou  de  retirer  l'immeuble,  en  rembour- 
sant à  la  communauté  le  prix  de  l'acquisition. 

(1)  Rolland  de  ViUargues  {Rép.,  \°  Remploi,  n"  39);  Coulon  {Quest.,  III,  p.  ûl3); 
Dalloz  (lUl);  Glandaz  (nosô-l);  Paul  Pont  et  Rodière  (I,  512);  Poitiers,  19  janv. 
1825;  Rej.,  23  nov.  1826;  Angers,  5  fév.  1829;  Rordeaux,  12  janv.  1838;  Paris, 
27 -mars  1847;  Gass.,  5  déc.  1854  (Dev.,  55,  I,  353);  Paris,  20  nov.  1858  (Dev.,  59, 
U,  5). 

(2)  Troplong  (II,  1154);  Angers,  6  mars  1846  (Dev.,  46,11,  37). 
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SOMMAIRE. 

I.  L'acquisition  d'une  portion  de  l'immeuble  indivis  dont  une  autre  portion  appar- 

tient à  un  époux  donne  un  propre  à  celui-ci.  Erreur  de  TouUier.  Peu  importe 
quand  a  commencé  l'indivision.  Autre  inexactitude  de  Touiller.  —  La  règle 
s'applique  au  cohéritier  bénéficiaire  devenant  adjudicataire  de  l'immeuble,  et 
aussi  pour  l'acquisition  d'une  partie  seulement  de  ce  qui  n'appartient  pas  à 
l'époux.  Controverse  sur  ces  deux  points. 

II.  La  régie  est  faite  pour  tous  les  cas  où  l'acquisition  aurait,  en  dehors  de  cette 

disposition,  produit  un  conquôt,  et  pour  ces  cas  seulement. 

III.  Quand  c'est  à  la  femme  qu'appartient  une  portion  de  l'immeuble  indivis,  et  que 

l'acquisition,  soit  de  l'autre  portion,  soit  de  la  totalité  de  cet  immeuble,  est 
l'œuvre  du  mari,  la  femme  a  le  choix  de  s'approprier  l'acquisition  ou  de  la 
laisser  à  la  communauté. 

IV.  L'option  de  la  femme  ne  peut  avoir  lieu  avant  la  dissolution  de  la  communauté. 

La  femme  ne  peut  exiger  aucun  délai  pour  la  faire. 

V.  La  femme  doit  récompense  à  la  communauté,  quand  elle  s'approprie  l'acquisi- 

tion faite  pour  celle-ci  par  le  mari  ;  dans  le  cas  contraire,  il  n'est  dû  récom- 
pense à  la  femme,  pour  la  part  qui  lui  appartenait,  que  si  la  communauté  a 
pris  l'immeuble  entier.  Erreur  de  M.  Duranton. 

VI.  La  femme,  au  lieu  d'exercer  son  option  dans  un  sens  ou  dans  un  autre,  peut  y 

renoncer.  Quid  dans  ce  cas?  Le  droit  d'option  peut  ôtre  exercé  parles  créan- 
ciers de  la  femme.  Controverse. 

VII.  Aux  sept  sources  d'immeubles  propres  indiquées  par  les  textes,  il  faut  ajouter 

l'accession  à  l'immeuble  d'un  époux.  Mais  on  ne  peut  pas  regarder  comme 
accession  l'acquisition  faite  d'une  portion  de  terrain  pour  augmenter  l'enclos 
de  l'époux,  ni  l'achat,  par  la  communauté,  de  l'usufruit  grevant  le  propre  de 
cet  époux. 

VIII.  Des  propres  mobiliers.  —  Ils  sont  parfaits  ou  imparfaits.  Développements  sur 

les  trois  sources  d'où  ils  proviennent. 

I.  —  Cet  article  présente  deux  règles,  dont  la  seconde,  comme  on  le 
verra  plus  loin,  est,  dans  certains  cas,  une  exception  à  la  première. 
Occupons-nous  d'abord  exclusivement  de  celle-ci. 

D'après  notre  premier  alinéa,  quand  l'un  des  époux,  peu  importe 
lequel,  se  trouve  propriétaire  d'une  part  encore  indivise  d'un  immeuble, 
et  que  l'autre  part  est  acquise  pendant  le  mariage,  sur  licitation  ou 
autrement,  soit  par  l'époux  copropriétaire,  soit  par  l'autre,  soit  par 
tous  deux  (car  la  loi  ne  distingue  pas),  la  part  nouvellement  acquise 
devient  propre  à  cet  époux,  comme  et  avec  celle  qui  lui  appartenait 
déjà,  sauf,  bien  entendu,  la  récompense  qui  sera  due  par  cet  époux  à  la 
communauté  pour  le  prix  de  l'acquisition.  Ainsi,  quand  même  cette 
acquisition  serait  faite  par  les  deux  époux,  avec  déclaration  expresse 
qu'ils  la  font  pour  leur  communauté  ou  chacun  pour  moitié,  cette  ac- 
quisition ne  ferait  pas  moins  un  propre;  car  ce  n'est  pas  la  volonté 
des  époux  qui  fait  les  propres  ou  les  conquéts,  c'est  la  loi.  TouUier 
(Xll,  165)  tombe  donc  dans  une  grave  erreur,  quand  il  enseigne  que 
l'acquisition  de  la  portion  d'un  immeuble  dont  la  femme  est  coproprié- 
taire donnera  un  conquôt  de  communauté,  lorsqu'elle  sera  faite  par  le 
mari  et  la  femme  en  concours,  même  sans  aucune  déclaration,  et  quil 
faudrait  pour  faire  un  propre  une  acceptation  expresse  de  la  femme, 
comme  dans  le  cas  de  remploi.  II  n'y  a  rien  de  commun  entre  ce  cas 
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de  romploi,  présentant  un  achat  ordinaire  et  que  la  seule  déclaration 
de  {'('poux  (lillérencie  des  autres  achats  (ce  qui  rend  cette  déclaration 
indispensable),  et  notre  ras  d'indivision,  qui  «*quivaut  à  [)arta;:e  et  fait 
d(;  pl(!in  droit  n'-piitcr  Tépoux  c(jpiopriétaire  avoir  ét(;  toujours  seul 
propriétaire  de  la  portion  acquise.  C'est  pour  cela  que  nuire  article, 
suivant  en  ceci  la  doctrine  de  Pothier,  ne  fait  aucune  distinction  et 
d(''('lare  absolument  propre  la  portion  acquise,  peu  importe  au  nom  de 
qui  elle  est.  Non-seulement  donc  cette  portion  sera  propre  quand  les 
époux  agissant  tous  deux  n'ont  rien  dit,  comme  le  suppose  Toullier, 
parce  qu'on  s'explique  parfaitement  la  présence  de  la  femme  à  l'acte, 
pour  son  droit  de  propriété,  et  celle  du  mari  pour  son  droit  de  jouis- 
sance et  comme  conseil  de  sa  femme  ;  mais  elle  le  sera  encore  malgré 
la  clause  quelconque  qui  viendrait  contrarier  cette  idée,  parce  que  cette 
clause  serait  nulle  comme  contraire  à  la  prescription  formelle  de  l'ali- 
néa premier  de  notre  article  (l).  Mais  s'il  suflit  ainsi  qu'il  y  ait  indivi- 
sion, il  est  clair  que  cette  indivision  est  indispensable-,  et  si  la  part  ap- 
partenant à  l'époux  était  une  fraction  divise  d'un  immeuble  déjà  partagé 
«ntre  lui  et  ses  copropriétaires,  la  règle  ne  s'appliquerait  plus  (2). 

Cette  circonstance  d'indivision  suffit  pour  l'application  de  l'article, 
sans  qu'on  ait  à  considérer  ni  le  plus  ou  moins  d'importance  de  la  por- 
tion indivise  appartenant  à  l'époux,  ni  l'époque  où  a  commencé  l'in- 
division, et  c'est  évidemment  à  tort  que  Toullier  (XII,  1 55, 1 56  et  1 59) 
demande  que  cette  indivision  soit  née  avant  le  mariage.  Ainsi,  quand 
je  deviens,  pendant  mon  7nariage,  par  le  décès  de  mon  père,  copro- 
priétaire pour  moitié  de  la  maison  qui  appartenait  à  celui-ci  et  dont 
l'autre  moitié  passe  à  mon  frère,  il  est  bien  clair  que  la  moitié  qui  m'é- 
choit n'appartient  pas  à  la  communauté,  mais  à  moi  personnellement, 
et  que  l'autre  moitié,  si  elle  vient  à  être  acquise,  me  sera  propre  d'a- 
près notre  règle,  quoique  l'indivision  soit  née  pendant  le  mariage  :  aussi 
la  doctrine  de  Toullier  est-elle  condamnée  par  tous  les  auteurs,  no- 
tamment par  son  annotateur,  M.  Duvergier  (3). 

Mais  notre  règle  s'appliquerait-elle  au  cas  d'un  cohéritier  bénéfi- 
ciaire qui  deviendrait  acquéreur  de  l'immeuble  dans  une  adjudication 
forcée  sur  la  poursuite  des  créanciers  de  la  succession  ?  Quelques  arrêts 
fort  anciens  avaient  jugé  la  question  négativement,  et  MM.  Bellot 
(I,  p.  219)  et  Zacharise  (III,  p.  426)  donnent  sous  le  Code  une  décision 


(1)  Pothier  (no  152)  ;  Rodière  et  Paul  Pont  (I,  477)  ;  Troplong  (I,  G64-6G8)  ;  Dallez 
(814  et  846)  ;  Caen,  25  fév.  1837;  Nancy,  18  mai  1838;  Amiens,  3  juin  1847  (Dev., 
38,  II,  154;  48,  II,  674). 

(2)  Douai,  10  mai  1828. 

(3)  M.  Troplong  (I,  659),  en  rejetant  comme  nous  cette  erreur,  croit  qu'on  ne  peut 
pas  la  reprocher  à  Toullier,  qui,  selon  lui,  ne  dit  rien  d'assez  formel  à  cet  égard. 
Mais  Toullier  est,  au  contraire,  très-précis.  Après  avoir  dit  (n"  155)  qu'il  s'agit  des 
biens  indivis  acquis  avant  le  mariage,  il  ajoute  (n»  156)  que  le  seul  point  à  considérer 
est  celui-ci  :  «  L'un  des  époux  était-il,  avant  le  mariage,  copropriétaire  indivis  de 
l'immeuble?  »  Puis  (au  n°  159)  il  répète  trois  fois  qu'il  s'agit  d'un  époux  coproprié- 
taire avant  le  mariage,  que  la  loi  parle  d'un  immeuble  indivis  avant  le  mariage,  et 
que  l'art.  1408  est  fondé  s?fr  le  fait  de  l'indivision  des  immeubles  antérieure  au  ma- 
riage. Voy.  encore  Pont  et  Rodière  (I,  481];  Dalloz  (820). 
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semblable.  Ils  se  fondent  sur  ce  que  la  loi  ne  parle  que  de  l'acquisition 
(le  portion  d'un  immeuble  dont  une  autre  portion  appartenait  déjà  à 
répoux,  tandis  qu'ici  le  cohéritier,  par  l'adjudication,  acquiert,  disent- 
ils,  l'immeuble  entier,  immeuble  qu'il  obtient,  non  comme  héritier, 
mais  comme  acheteur.  Il  y  a  dans  ce  cas,  dit-on,  achat  de  la  totalité 
de  Timmeuble,  et  cet  immeuble  est  dès  lors  un  conquet  comme  dans 
tout  autre  achat...  Cette  doctrine,  qui  a  été,  sous  le  Code,  admise  par 
un  arrêt  et  condamnée  par  un  autre  (l),  ne  nous  paraît  pas  exacte.  Le 
dernier  état  de  l'ancienne  jurisprudence  et  la  généralité  des  auteurs 
tant  anciens  que  nouveaux  la  rejettent,  et  avec  raison  (2).  L'adjudica- 
tion, en  effet,  confirme,  bien  plutôt  qu'elle  ne  le  ûut  acquérir,  le  droit 
que  le  cohéritier  avait  nb  initia  pour  une  portion  de  l'immeuble  :  c'est 
évident,  puisqu'il  est  impossible  d'indiquer  un  propriétaire  intermé- 
diaire, pour  cette  portion,  entre  le  défunt  et  lui.  Il  n'y  a  donc  vraiment 
acquisition  que  pour  ce  qu'il  n'avait  pas,  et  par  conséquent  pour  une 
portion,  comme  le  veut  la  loi  (3). 

On  s'est  demandé  encore  si  la  règle  doit  s'appliquer  à  l'acquisition 
qui  serait  faite  d'une  partie  seulement  de  ce  qui  n'appartient  pas  à 
l'époux  dans  l'immeuble,  acquisition  qui  ne  ferait  pas  dès  lors  cesser 
complètement  l'indivision.  Ainsi,  qu'un  époux,  qui  se  trouve  être  l'un 
des  trois  copropriétaires  d'un  immeuble,  achète  ou  voie  acheter  par 
son  conjoint  la  part  d'un  des  autres  copropriétaires,  cette  part  lui  sera- 
t-elle  propre?...  MM.  Rodièreet  Paul  Pont  (ï,  485)  et  un  arrêt  de  1836 
répondent  négativement,  et  décident  que  notre  article  n'est  applicable 
qu'à  l'acte  qui  produit  la  cessation  complète  de  l'indivision  (4).  Mais 
cette  doctrine,  que  nous  combattions  déjà  dans  notre  troisième  édition, 
a  été  depuis  condamnée  par  deux  arrêts  de  1849  et  1850,  dont  l'un 
de  la  Cour  suprême  (5)  ;  et  elle  a,  en  effet,  contre  elle  le  texte  et  l'es- 

(1)  Amiens,  3  mars  1815;  Paris,  2  juin  1817.  Ces  deux  arrêts  contraires  ont  été 
rendus  dans  une  mùmc  affaire,  par  suite  de  la  cassation  du  premier;  mais  la  cassa- 
tion (du  21  juillet  181(5)  se  basait  sur  un  motif  étranf^er  à  notre  question,  en  sorte  que 
la  Cour  suprême  ne  s'est  pas  prononcée  sur  cette  question. 

(2)  Merlin  {Rép.,  v»  Déshérit.,  n"  5,  et  Qiiest.  de  droit,  v"  Propres,  j/  2,  n»  5); 
Touiller  (XII,  157);  Duranton  (XIV,  200);  Dalloz  (X,  p.  106);  Battur  (I,  259);  Glan- 
daz  (n"  120,;  Odicr  (I,  135);  Paul  Pont  et  Rodière  (I,  481)  ;  Troplong  (t.  I,  n»  648). 
—  Votj.  encore  Nancy,  9  juin  1854  (Dev.,  54,  II,  785). 

(3)  L'art.  1408  s'appliquerait  î\  la  licitation  amiable  comme  à  la  licitation  judi- 
ciaire (Dumoulin  ;  Amiens,  19  déc.  1837  ;  Dalloz,  826),  et  môme  à  la  vente  provoquée 
par  un  créancier  saisissant.  Touiller  (XII,  159j  ;  Dalloz  (827). 

(1-5)  Paris,  3  déc.  1836  (Dev.,  37,  II,  92).  —  Rouen,  19  mars  1849,  maintenu  par 
un  arrêt  de  rejet  du  30  janv.  1850  (Dev.,  50,  I,  279).  L'arrôtiste  présente  la  solution 
de  ces  deux  derniers  arrêts  comme  n'ayant  rien  de  contraire  à,  celle  du  premier. 
C'est  évidemment  par  défaut  de  réflexion.  Il  est  bien  vrai  que  dans  l'affaire  de  1849 
et  1850  l'époux,  au  moment  du  proctis,  avait  déjà  réuni,  par  deux  acquisitions  suc- 
cessives, la  tot(dité  de  l'immeuble,  puisque,  après  avoir  acheté  d'abord  la  part  d'une 
de  ses  deux  sœurs,  il  avait  fait  plus  tard  avec  l'autre  un  acte  qui  lui  procurait  aussi 
la  part  de  cette  dernière  dans  la  ferme  dont  il  s'agissait;  il  est  bien  vrai  aussi  que, 
par  suite  de  cet  état  de  choses,  les  deux  arrêts  de  Rouen  et  de  la  Cour  suprême 
n'ont  parlé  que  du  résultat  définitif  des  deux  actes  successifs,  sans  s'exprimer  sur 
l'effet  particulier  du  premier,  d'où  M.  Devilloneuve  induit  que  la  question  de  l'effet 
produit  par  ce  premier  acte  n'a  point  été  jugée.  C'est  une  erreur  manifeste.  On  ne 
pouvait  pas  juger  l'effet  définitif  des  deux  actes  sans  juger  par  là  même  l'effet  du 
premier  :  dire  que,  par  le  dernier  acte,  qui  lui  attribi.'ait  la  part  de  sa  secondcsœur, 


Il 
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prit  de  la  loi.  Le  texte  d'abord  ;  car  Tarticle  parle  de  toute  acquisition 
de  portion  d'un  immeuble  dont  un  époux  est  propriétaire  par  indivis, 
sans  distinî^'U(M'  si  cette  portion  acquise  forme  ou  non  la  totalité  de  ce 
qui  n'a[)p;irtenait  pas  à  l'époux.  La  pensée  du  b'i^islateur;  car  n'est-il 
l)as  roi) forme  au  but  de  la  loi  que.',  quand  j'ai  en  propre  un  tiers  de 
l'immeuble,  le  second  tiers,  que  je  trouve  roccasion  d'acheter,  me 
devienne  propre  aussi,  pour  que  j'aie  plus  tard  la  propriété  du  bien 
entier  (piand  j'en  pourrai  acquc'rir  le  dernier  tiers?  Me  refuser,  parce 
que  je  n'obtiens  pas  immédiatement  la  troisième  part,  la  seconde  fjue 
j'acquiers  aujourd'hui,  pour  me  refuser  ensuite,  parce  que  je  n'^iurai 
pas  la  seconde,  la  troisième  que  j'achèterai  quelque  temps  après,  n'est- 
ce  pas  perpétuer  l'indivision  malfiçré  tous  mes  ellorts,  quand  la  loi  tend, 
au  contraire,  à  la  faire  cesser?  N'est-ce  pas  créer  cette  indivision  entre 
moi  et  ma  communauté,  quand  la  loi  tend  à  l'éviter?...  D'un  autre 
côté,  quel  inconvénient  peut-il  y  avoir  à  ce  que  j'aie  en  propre,  pen- 
dant plus  ou  moins  longtemps,  une  portion  indivise  plus  grande  que 
celle  qui  m'appartenait  d'abord?  L'erreur  est  ici  provenue  de  l'exagé- 
ration du  rapport  qui  existe  entre  notre  art.  1408  et  l'art.  883.  Sans 
doute,  notre  article  repose  sur  des  idées  dont  l'une  a  de  l'analogie  avec 
le  principe  de  l'art.  883;  mais  il  n'en  est  pas  une  simple  application, 
conmie  on  Ta  cru.  Notre  article,  qui  a  ses  motifs  particuliers,  a  aussi 
sa  portée  particulière,  et  ce  serait  prendre  le  change  que  de  resserrer  sa 
disposition  dans  les  mêmes  limites  que  celles  de  l'art.  883.  C'est  ce 
qu'ont  bien  compris  les  deux  arrêts  de  1849  et  1850  :  «  L'art.  1408, 
dit  celui  de  Rouen,  n'est  point  dominé  par  l'art.  883  -,  il  forme  un  droit 
spécial ,  tenant  à  des  considérations  exceptionnelles  étrangères  aux 
motifs  qui  ont  dicté  l'art.  883  »  ;  la  Cour  suprême  dit  à  son  tour  que 

Vimard  se  trouvait  avoir  en  propre  l'immeuble  entier,  c'était  bien  dire  que  par  le 
premier  acte,  celui  par  lequel  il  avait  acheté  la  part  de  son  autre  sœur,  cette  part  lui 
était  déjà  devenue  propre  !  S'il  était  vrai,  comme  l'avait  jugé  l'arrêt  de  1836,  et  comme 
le  dit  encore  M.  Devilleneuve  en  annotant  les  deux  arrêts  de  18-19  et  1850,  que  l'ac- 
quisition ne  donne  plus  un  propre,  mais  un  conquêt,  quand  elle  n'a  pour  objet  que 
la  part  d'un  des  trois  cohéritiers,  de  telle  sorte  qu'elle  laisse  continuer  l'indivision 
entre  l'époux  acquéreur  et  son  autre  cohéritie?,  il  est  clair  que  le  premier  acte  de  Vi- 
mard (celui  par  lequel  il  n'avait  acheté  que  la  part  d'une  de  ses  deux  sœurs,  et  qui 
avait  ainsi  laissé  subsister  l'indivision  entre  lui  et  son  autre  sœur,  la  dame  Pradeaux) 
n'aurait  produit  qu'un  conquèt,  non  un  propre  de  Vimard ,  et  que,  dès  lors,  quand 
celui-ci  obtint  plus  tard  la  part  de  son  autre  sœur,  cette  seconde  acquisition  n'aurait 
pas  pu  lui  donner  en  propre  la  totalité  de  l'immeuble.  —  Voy.  encore,  dans  ce  sens, 
Bourges,  20  août  1855  (Dali.,  56,  11,41).  Mais  la  doctrine  contraire, que  M.  Paul  Pont 
avait  défendue  dans  le  Traité  du  Contrat  de  ?nariage  {lac.  cit.),  a  été  reprise  par  lui 
et  développée  dans  la  Revue  critique  (t.  I,  p.  203,  et  t.  Il,  p.  513),  à  l'occasion  d'un 
arrêt  rendu  conformément  à  son  opinion  par  la  Cour  de  Douai,  le  13  janvier  1852 
(</.  Pal.,  18.52,  t.  11,  p.  133).  —  Voy.  encore  un  autre  arrêt  de  la  même  Cour  du 
31  mai  1852  (Dev.,  53,  II,  47),  d'après  lequel,  sous  le  régime  de  la  communauté,  le 
remploi  du  prix  d'un  propre  aliéné  pendant  le  mariage  est  valablement  fait  au  moyen 
de  l'acquisition  d'une  part  indivise  dans  un  immeuble  appartenant  pour  le  surplus  à 
un  tiers  ou  même  à  l'autre  époux;  et,  en  ce  cas,  si  c'est  l'autre  époux  qui  était  déjà 
copropriétaire,  on  exciperaiten  vain  de  l'art.  1408  pour  prétendre  que  la  part  nouvel- 
lement acquise  aurait  accru  celle  dudit  époux;  elle  reste  à  celui  dont  les  propres  ont 
été  aliénés,  et  qui  a  fourni  le  prix  de  ces  propres  pour  solder  la  nouvelle  acquisition. 
Pau,  6  juin  1860;  Orléans,  13  août  1856. 

La  question  a  été  positivement  tranchée  dans  le  sens  de  l'opinion  de  Marcadé  par 
un  arrêt  de  la  Gourde  cassation  du  30  janvier  1865  (Dev.,  65, 1, 140). 
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a  l'arrêt  attaqué  a  fait  une  juste  application  de  l'art.  1408  et  n'a  point 
violé  l'art.  883,  qui  s'applique  à  un  autre  ordre  d'idées.  » 

If.  —  La  règle  de  notre  article  ne  paraît  faite  que  pour  le  cas  d'une 
acquisition  à  prix  d'argent,  et  ne  s'appliquerait  pas  à  la  portion  d'im- 
meuble arrivée  comme  propre  par  succession  ou  donation.  Ainsi,  que 
la  moitié  d'un  immeuble  indivis,  dont  l'autre  moitié  appartient  au 
mari,  échoie  par  donation  ou  succession  à  la  femme,  cette  moitié  sera 
propre  à  la  femme  et  n'ira  point,  par  application  de  notre  disposition, 
■i,e  réunir  à  la  moitié  qu'avait  déjà  le  mari.  Cette  idée,  qu'indique  sutfi- 
samment  la  nature  des  choses,  ressort  d'ailleurs  du  texte  même  de 
notre  article,  puisqu'il  parle  de  la  somme  fournie  pour  l'acquisition. 
Nous  avions  déjà  vu,  en  effet,  que  le  Code  n'appelle  pas  biens  acquiSf 
mais  biens  échus,  ceux  qui  arrivent  par  succession  ou  donation  (ar- 
ticle 1401,  2^  et  3"). 

Mais  cette  première  observation  ne  sutlit  pas,  et  il  faut  pousser  l'exa- 
men plus  loin.  Ainsi,  que  la  moitié  indivise  de  l'immeuble,  dont  Tautre 
moitié  appartient  déjà  au  mari,  arrive  à  la  femme  par  donation,  mais 
par  une  donation  qui  la  déclare  bien  de  communauté,  comme  le  per- 
met l'art.  1407,  cette  moitié  ne  devra-t-elle  pas  su!)ir  la  règle  de  notre 
article,  quoiqu'elle  soit  obtenue  gratuitement?  Réciproquement,  si 
cette  même  moitié  est  acquise  par  la  femme  en  échange  d'un  de  ses 
propres,  ne  devra-t-elle  pas,  bien  qu'elle  soit  obtenue  à  titi'e  onéreux, 
^'tre  affranchie  de  la  règle?  En  un  mot,  ne  faut-il  pas  dire  que  notre 
règle  doit  ou  non  s'appliquer,  non  pas  selon  que  l'acquisition  est  à  titre 
onéreux  ou  à  titre  gratuit,  mais  selon  que  cette  acquisition  aurait,  si 


i'article  n'existait  pas,  donné  un  conquôt  ou  un  propre  ? 

Cette  question,  que  nous  n'avons  vue  soulevée  nulle  part  et  qui  est 
cependant  capitale  pour  l'interprétation  de  notre  article,  nous  paraît 
<lélicate-,  mais  nous  croyons  pourtant  qu'elle  doit  se  résoudre  affirma- 
tivement. 

Et  d'abord,  il  paraît  conforme  à  l'esprit  de  la  loi  dédire  que  l'ac- 
quisition subira  l'application  de  l'article  toutes  les  fois  que,  sans  cet 
article,  elle  aurait  donné  un  conquêt,  et  nonobstant  alors  la  gratuité  de 
cette  acquisition.  Puisque  la  loi,  dans  le  cas  d'un  achat  qui  devait  aller 
à  la  communauté,  suppose  aux  époux  (oii,  si  l'on  veut,  leur  prête) 
l'idée  de  n'acheter  la  part  indivise  d'immeuble  qu'à  raison  de  Texis- 
tence  d'une  autre  part  dans  le  patrimoine  de  l'un  d'eux,  n'est-ce  pas 
entrer  dans  son  système  que  de  supposer  (ou  de  prêter)  cette  même 
idée  à  celui  qui  fait  donation  de  cette  part  indivise  à  la  communauté  ? 
Puisque,  aux  yeux  du  législateur,  la  présence  chez  un  époux  d'une  part 
indivise  de  l'immeuble  a  l'énergie  d'attirer  à  elle,  en  cas  d'achat,  la 
part  nouvelle  qui  devrait  en  principe  en  rester  séparée  pour  tomber 
dans  la  communauté,  pourquoi  cette  présence  ne  produirait-elle  pas  le 
même  résultat  en  cas  de  donation,  quand  cette  donation,  au  lieu  d'être 
faite  personnellement  à  l'autre  époux,  s'adresse  à  cette  même  commu- 
Jiauté  ?  Quant  à  la  récompense  à  payer  par  l'époux  copropriétaire  à  la 
îommunaulé,  elle  sera  facilement  fixée,  non  plus  par  le  prix  de  l'ac- 
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quisition,  puisqu'il  n'y  a  pas  do  prix  ici,  mais  par  une  estimation  de  ce 
que  la  portion  (loini«''<;  valait  au  moment  de  la  donation. 

Au  contraire,  toutes  les  fois  que  la  part  nouvelle  est  obtenue  par  une 
cause  qui,  en  dehors  de  notre  article  et  d'après  les  autres  dispositions 
de  la  loi,  en  fait  un  bien  propre  à  l'époux  non  propriétaire  de  l'autre 
part,  comme  alors  la  qualitf'  de  propre  ai)[)artient  à  chacune  des  deux 
parts,  et  qu'il  n'y  a  pas  de  raison  de  faire  pnklominer  le  propre  d'un 
époux  sur  le  propre  de  l'autre,  la  portion  ainsi  obtenue,  nonobstant  le 
caractère  onéreux  de  l'acquisition,  semble  ne  devoir  point  se  réunir  h 
la  portion  de  l'autre  époux  et  devoir  rester  propre  à  celui  qui  l'acquiert  : 
en  d'autres  termes,  la  règle  de  notre  article  paraît  ne  plus  devoir  s'ap- 
pliquer (l). 

Il  est  vrai  que  cette  solution  fait  naître  plus  d'une  objection.  Et 
d'abord,  elle  est  en  opposition  avec  le  texte,  qui  n'applique  sa  règle 
qu'à  l'acquisition  pour  laquelle  une  somme  a  été  fournie,  tandis  que 
dans  notre  système  elle  s'appliquerait  même  à  une  donation,  du  mo- 
ment que  cette  donation  devrait  faire  un  conquêt.  Mais  il  est  évident 
que  ce  texte  n'est  pas  restrictif,  et  que  si  le  législateur  a  parlé  de  l'ac- 
quisition à  prix  d'argent,  c'est  parce  que  ce  cas  sera  le  plus  fréquent, 
et  nullement  pour  exclure  le  cas  contraire.  Ainsi,  il  ne  saurait  être 
douteux  pour  personne.que  l'article  s'appliquerait,  si  la  portion  de  l'im- 
meuble dont  une  autre  portion  appartient  à  un  des  époux  était  ac- 
quise en  échange  d'un  immeuble  de  la  communauté.  Et  pourtant,  il 
n'y  aurait  pas  alors  de  somme  fournie  pour  l'acquisition,  et  ce  ne  serait 
encore  qu'au  moyen  d'une  estimation  que  la  récompense  à  payer  à  la 
communauté  pourrait  être  fixée.  —  On  peut  objecter  encore  que  notre 
système  permettrait  au  mari  d'empêcher  sa  femme  d'obtenir  une  partie 
de  l'immeuble  patrimonial  qu'elle  peut  tenir  à  avoir  en  entier,  et  qu'il 
lui  suffirait  pour  cela  de  prendre  lui-même  cette  partie  pour  propre  en 
échange  ou  en  remploi  d'un  autre  propre.  Mais  il  faut  remarquer  que 
cette  condition  même  d'échange  ou  de  remploi  rendra  cette  circon- 
stance tout  à  la  fois  assez  rare  et  indépendante  du  simple  caprice  du 
mari  :  on  n'a  pas  à  faire  toujours  à  volonté  le  remploi  ou  l'échange 
d'un  propre.  D'un  autre  côté,  et  si  l'on  admettait  le  système  contraire, 
en  disant  que  la  portion  acquise  subira  l'application  de  notre  article 
dès  là  qu'elle  sera  acquise  à  titre  onéreux,  et  quoiqu'elle  le  soit  en 
échange  ou  en  remploi  d'un  propre,  il  en  pourrait  résulter  pour  la 
femme  des  inconvénients  plus  graves  encore;  puisque  cette  femme, 

(1)  Nous  supposons  une  acquisition  attribuant  en  propre  la  nouvelle  part  indivise 
à  l'époux  non  propriétaire  de  l'autre  part;  car  si  c'était  à  l'époux  déjà  propriétaire 
de  la  première  part  que  cette  acquisition  attribuât  la  nouvelle  comme  propre,  il  est 
clair  qu'il  n'y  aurait  plus  de  question;  il  n'y  aurait  plus  à  se  demander  si  la  nouvelle 
part  doit  ou  non  se  réunir  à  l'ancienne,  puisqu'elle  s'y  réunirait  alors  en  toute  hypo- 
thèse, et  soit  qu'on  appliquât  la  règle  de  notre  article,  soit  qu'on  la  reconnût  inap- 
plicable. Du  reste,  notre  pensée  est,  bien  entendu ,  que  la  règle  de  notre  article  n'est 
pas  plus  applicable  à  l'acquisition  qui  fait  la  nouvelle  part  propre  à  l'époux  déjà  pro- 
priétaire de  la  première,  qu'à  celle  qui  la  ferait  propre  à  l'autre  époux  ;  la  part  est 
propre  alors,  non  plus  d'après  notre  art.  1408,  mais  d'après  l'art.  1407,  ou  d'après 
les  art.  1434  et  U35,  ou  d'après  telle  autre  des  dispositions  expliquées  ci-dessus. 
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après  avoir  accepté  en  échange  ou  en  remploi  une  portion  de  Tim- 
meuble  dont  une  part  appartenait  au  mari,  se  trouverait  avoir  fait  une 
acquisition  nulle,  serait  privée  tout  à  la  fois  et  de  l'immeuble  acquis 
(réuni  de  plein  droit  à  la  part  du  mari)  et  de  son  propre  aliéné,  et 
serait  ainsi  réduite  contre  sa  volonté  à  une  simple  créance  d'argent.  — 
Nous  pensons  donc  que  cette  question  doit  se  résoudre  affirmative- 
ment, et  notre  idée  se  trouve  encore  consacrée  à  cet  égard  par  Tarrêt 
de  1849,  dans  lequel  on  lit  que  le  principe  est  admissible  dans  tous  les 
cas  où,  par  l'effet  de  la  communauté  stipulée,  le  caractère  d'acquêt 
serait  attribué  à  l'acquisition. 

Ajoutons  (d'après  cette  idée  indiquée  plus  haut,  qu'il  n'y  a  pas  lieu 
de  faire  prédominer  le  propre  d'un  époux  sur  celui  de  son  conjoint) 
que  si  la  communauté  acquérait,  soit  à  titre  onéreux,  soit  à  titre  gra- 
tuit, une  part  dans  un  immeuble  indivis  dont  chacun  des  époux  aurait 
déjà  une  part  en  propre,  la  portion  acquise  deviendrait  propre,  d'après 
notre  article,  pour  partie  à  Tun  des  conjoints,  et  pour  partie  à  l'autre, 
en  proportion  pour  chacun  de  l'importance  de  la  part  qui  lui  appar- 
tient (l). 

Ainsi  et  en  définitive,  notre  règle  s'appliquera,  soit  pour  l'époux 
copropriétaire,  soit  pour  les  deux  époux  simultanément  s'ils  sont  co- 
propriétaires l'un  et  l'autre,  toutes  les  fois  que  la  nouvelle  part  de 
l'immeuble  indivis  devrait,  en  dehors  de  cette  règle,  entrer  dans  la 
communauté;  elle  ne  s'appliquera  plus,  du  moment  que  cette  nou- 
velle part  constituera  un  propre  (2). 

111.  — A  la  suite  de  la  règle  que  nous  venons  d'étudier,  notre  article 
en  pose  une  seconde  dont  l'application  se  ftut  tantôt  à  un  autre  cas, 
mais  tantôt  aussi  au  cas  même  que  prévoit  la  première. 

Après  avoir  dit  dans  son  premier  paragraphe  que,  s'il  y  a  acquisi- 
tion, pendant  le  mariage,  de  la  portion  d'un  immeuble  indivis  dont 
une  autre  portion  appartient  déjà  à  un  époux,  la  portion  acquise  sera 
propre  à  cet  époux,  l'article  ajoute  que,  quand  un  mari  se  fait  acqué- 
reur d'une  portion  ou  de  la  totalité  de  l'immeuble  indivis  dont  une  part 
appartenait  à  sa  femme,  l'objet  acquis  sera  ou  conquét  ou  propre, 
selon  qu'il  plaira  à  cette  femme  de  le  laisser  à  la  communauté  ou  de 
^e  l'approprier  (3). 

D'après  cela,  qu'un  mari  acquière  sur  adjudication  la  totalité  d'un 
immeuble  indivis  dont  la  femme  était  l'un  des  copropriétaires,  notre 
sec^onde  règle  s'applique-,  et  elle  s'applique  alors  à  un  cas  qui  ne  con- 


(1)  Conf.  Duranton  (XIV,  202);  Pont  et  Rodière  (I,  292)  ;  Troplong  (668). 

(,2i  Ainsi  l'art.  U08  ne  s'appliquerait  pas  si  les  parts  acquises  provenaient  au  mari 
d'un  legs  ou  d'une  donation  a  lui  faite  personnellement  par  les  coproprii^taires  do  la 
femme.  Duranton  (XIV,  202)  ;  Glandaz  (123)  ;  Taulier  (V,  65)  ;  Rodière  et  Pont  (1, 492); 
Dalloz  (840). 

l3)  Mais  le  retrait  d'indivision  ne  peut  être  exercé  par  la  femme  commune  qui  n'a 
(lu'un  droit  d'usage  sur  le  fonds  acquis  par  le  mari,  spécialement  sur  un  bois,  quand 
niùme  ce  droit  d'usage  serait  susceptible  d'être  cantonné.  Montpellier,  0  ianv.  1854 
[J.  Pr7/..1856,t.I,  p.  70). 

Ce  droit  d'option  peut  Otre  exercé  par  la  femme  dotale  aussi  bien  que  par  la 
femme  commune.  TouUier  (XIV,  228)  ;  Duranton  (XV,  303;;Tessier  ^I,  472);  Glandaz 
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cerne  pas  la  premiôro,  puisque  celle-ci  n'est  faite  que  pour  l'acquisilion 
i\e  portion  d'un  imnicul)le  dont  une  autre  portion  continue  d'appartenir 
;i  un  époux  (l).  Mais  si  nous  supposons  que  ce  mari  achète  au  cohéritier 
de  sa  femme  la  moitic';  indivise  de  rimmeuhle,  dont  l'autre  moitié;  ap- 
partient à  cette  femme,  nous  serons  tout  à  la  fois  dans  les  termes  et  de 
la  première  refile  et  de  la  seconde.  D'une  part,  en  effet,  il  a  été»  acquis 
une  portion  d'un  immeuble  dans  lequel  l'un  des  époux  avait  un  dioit 
indivis,  comme  le  veut  la  {)ren)ière  rèp;le-,  d'autre  part,  c'est  le  mari, 
comme  le  veut  la  seconde  rèjîle,  (jui  s'est  rendu  acquéreur  de  ])ortion 
de  l'immeuble  indivis  appartenant  pour  partie  à  sa  femme.  Or,  que 
doit-on  faire  dans  ce  concours  des  deux  règles?...  Il  est  évident  que 
c'est  la  seconde  qui  s'applique  et  fait  exception  à  la  première.  Celle-ci, 
en  elïét,  est  posée  d'une  manière  générale  pour  tous  les  cas  où  il  y  a 
acquisition  d'une  portion  de  l'immeuble,  dont  une  autre  partie  appar- 
tient à  n'importe  quel  époux;  tandis  que  la  seconde  est  spéciale  au  cas 
où  la  portion  est  acquise  par  le  mari,  dans  un  immeuble  dont  l'autre 
portion  appartient  à  la  femme.  Or,  specialia  (jeneralibus  derogant ;  et 
notre  premier  alinéa  doit,  dès  lors,  se  compléter  par  cette  restriction  : 
M  Excepté  quand, c'est  à  la  femme  qu'appartient  l'une  des  parts  indi- 
vises et  que  l'autre  est  acquise  par  le  mari,  cas  qui  est  réglé  par  le  se- 
cond alinéa.  » 

Ainsi,  dans  ce  cas  particulier,  la  loi  ne  suit  ni  le  principe  général  de 
l'art.  1401,  3**,  d'après  lequel  les  acquisitions  faites  pendant  le  mariage 
donnent  des  conquéts ,  ni  la  disposition  exceptionnelle  du  précédent 
alinéa,  d'après  laquelle  l'acquisition  devient  propre  à  l'époux  déjà  pro- 
priétaire d'une  portion  ;  elle  s'arrête  à  une  troisième  idée,  en  laissant 
à  la  femme  la  faculté  de  faire  de  l'objet  acquis  un  propre  ou  un  con- 
quêt,  à  son  choix.  La  loi  ne  veut  pas  qu'un  mari  puisse,  à  son  caprice, 
rendre  sa  femme  propriétaire  d'une  portion  d'immeuble,  payée  trop 
cher  peut-être,  et  qui  p^ut  d'ailleurs  ne  pas  lui  convenir;  mais  elle  ne 
veut  pas  non  plus  que  la  femme  soit  empêchée  de  s'approprier  cette 
même  portion,  si  elle  le  juge  bon. 

Pour  que  cette  règle  s'applique,  il  faut,  dit  le  texte,  que  l'acquisition 
soit  faite  par  le  mari  seul  et  en  son  nom.  personnel;  mais  ces  mots  ne 
doivent  pas  se  prendre  à  la  lettre,  et  signifient  tout  simplement  :  par  le 
mari  agissant  autrement  que  pour  représenter  ou  assister  sa  femme.  — 
Supposons  que  le  mari  eût  déclaré  dans  l'acte  d'acquisition  qu'il  agit 
non  pour  lui  personnellement,  mais  pour  sa  communauté;  il  faudrait. 


(132);  Zachariîe  (111,590)  ;  Seriziat  (170)  ;  Taulier  (V,  237)  ;  Rodière  et  Pont  (I,  487, 

TJ.  \  et  II,  643);  Troplong  (690);  Dalioz  (832);  Limoges,  23déc.  1840;  Lyon,  20  juill.  1843; 

P  Toulouse,  11  mars  1813,  27  janv.  1814,  24  janv.  1835  ;  Limoges,  12  mars  1828, 2ofév. 

'ri,  1841;  Nîmes,  5  avril  1843;  Riom,  11  fév.  1836  et  29  mai  1843;  Grenoble,  18  août 

InV  1854;  Cass.,  !•'  mars  1860.  —  Et  même,  selon  quelques  arrêts,  à  la  femme  parapher- 

iiale.  Limoges,  12  mars  1828;  Toulouse,  24  janv.  1835;  Limoges,  23  déc.  1840. 
(1)  11  faut  qu'il  s'agisse  d'un  immeuble  déterminé.  La  règle  ne  s'appliquerait  pas  à 

une  acquisition  de  droits  éventuels  et  indéterminés,  tels  que  des  droits  successifs.  Req., 

25  juill.  1844;  Pont  et  Rodière  (L  91);  Dalioz  (837).— Cependant  M.  Troplong  (675i; 

Amiens,  3  juin  1847,  22  juin  1848;  Bourges,  20  août  1855;  Pau,  6  juin  1860;  Aubry 

et  Rau  (iV,  507,  p.  406,  note  8). 


TIT.   V.    DU  CONTRAT  DE  MARIAGE.    ART.    1408.  485 

si  l'on  s'en  tenait  rigoureusement  au  texte,  dire  que  la  règle  ne  s'appli- 
quera pas.  Or  ce  serait  là,  au  contraire,  son  cas  d'application  le  plus 
évident;  et  cette  application  cesserait  précisément  si  le  mari  avait 
vraiment  agi  pour  son  compte  personnel,  en  acquérant  le  bien  comme 
propre  dans  les  cas  particuliers  où  la  loi  le  lui  permet,  c'est-à-dire  en 
l'acceptant  comme  donataire,  ou  en  le  prenant  en  échange  ou  pour 
remploi  d'un  bien  à  lui  propre.  Ce  n'est  nullement  par  opposition  avec 
la  communauté  que  la  loi  considère  ici  la  personne  du  mari  ;  c'est  au 
contraire  comme  représentant  cette  communauté  et  par  opposition  avec 
la  femme ,  avec  la  volonté  particulière  de  celle-ci.  —  Et  quand  même 
le  mari  aurait  déclacé  qu'il  fait  l'acquisition  pour  sa  femme,  et  pour  que 
le  bien  soit  propre  à  celle-ci,  cette  déclaration,  si  elle  n'était  pas  la 
conséquence  prouvée  d'un  mandat  donné  par  la  femme  au  mari ,  serait 
insignifiante  et  n'écarterait  pas  l'application  de  notre  disposition.  C'est 
évident,  puisque  cette  déclaration,  quand  il  n'y  a  pas  eu  mandat  de  la 
femme,  n'est  toujours  que  l'expression  de  la  volonté  du  mari,  et  que 
notre  disposition  a  précisément  pour  but  d'empêcher  que  la  femme  ac- 
quière, sans  sa  volonté,  un  bien  qui  peut  ne  pas  lui  convenir  (l).  —  Que 
si  le  mari  avait  agi  avec  le  concours  de  sa  femme,  mais  avec  déclaration 
que  l'acquisition  est  faite  pour  la  communauté,  ce  concours,  qui  paraît 
bien  plus  le  résultat  de  la  soumission  de  la  femme  au  mari  que  l'expres- 
sion de  la  volonté  particulière  de  celle-ci,  serait  insuffisant  pour  priver 
la  femme  de  son  droit  d'option  (2).  — Il  en  serait  de  même  enfin  si  la 
femme  avait  agi  seule,  mais  pour  son  mari,  et  en  exécution  d'un  man- 
dat de  celui-ci,  puisque  c'est  alors  le  mari  qui  a  agi  par  le  ministère  de 
la  femme.  —  En  un  mot,  toutes  les  fois  que  l'acquisition,  de  quelque 
façon  et  en  quelques  termes  qu'elle  ait  été  faite,  est,  en  définitive,  non 
l'œuvre  de  la  femme,  mais  l'œuvre  du  mari  (sans  d'ailleurs  lui  consti- 
tuer un  propre),  il  y  a  lieu  à  l'option  de  la  femme.  Mais  si  c'est  la 
femme  qui  a  acquis,  et  acquis  pour  elle,  soit  par  elle-même  avec 
assistance  du  mari,  soit  par  le  mari  agissant  comme  son  mandataire, 
ce  n'est  plus  le  cas  de  notre  second  alinéa;  on  rentre  dans  la  règle  de 
1  alinéa  précédent,  et  par  conséquent  la  portion  acquise  devient  propre 
il  la  femme  immédiatement,  et  sans  aucune  faculté  pour  elle  d'en  faire 
un  conquêt  (3). 

IV.  —  A  quel  moment  peut  être  faite  l'option  que  notre  article  con- 
fère à  la  femme?...  Un  arrêt  a  décidé,  et  M.  Troplong  (I,  679)  enseigne 
aussi  qu'elle  pourra  l'être,  soit  à  la  dissolution  de  la  communauté,  soit 
pendant  le  cours  de  cette  communauté  (4).  C'est  une  idée  que  con- 
damne un  arrêt  postérieur  de  la  Cour  suprême  (5),  et  que  repousse  le 
texte  même  de  notre  article,  qui  ne  permet  l'option  que  lors  de  la  dis- 

(1)  Conf.  Rodière  et  Pont  (I,  193);  Troplong  (672).  Voy.  Pothier  {De  la  Comm.. 
(151). 

(2)  Conf.  Duranton  (XIV,  215)  ;  Taulier  (V,  65);  Dalioz  (846). 

(3)  Rennes,  25  août  1826;  Colmar,  20  janv.  1831  ;  Caen,  25  fév.  1837;   Lyon, 
20  juin.  18i3  ;  Amiens,  3  juin  1847,  22  juin  1848. 

(4)  Lyon,  20juill.  1843  (Dev.,  44,11,  319). 

(5)  Rej.,  25  juin.  1844  (Dev.,  44, 1,  614). 
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solution.  On  invoque  en  vain,  à  ceté^iinl,  hi  disposition  de  l'art.  143."), 
qui  permet  l'acceptation  de  la  femme  à  toute  époque  de  la  durée  du 
mariage.  Car  il  n'y  a  rien  h.  induire  de  l'un  de  ces  articles  à  l'autre,  et 
les  deux  dis[)ositions,  loin  de  prcLsenter  de  Tanalo^^ie  sous  ce  rapport, 
sont,  au  contraire,  entièrement  opposées  :  dans  l'art.  1435,  l'accepta- 
tion n'est  permise  que  pendant  la  communauté,  et  devient  impossible 
quand  cette  communauté  est  dissoute,  tandis  qu'ici  c'est  précisément 
la  dissolution  qui  ouvre  l'exercice  du  droit.  Et  en  effet,  il  faut  bien, 
dans  Fart.  1435,  que  la  femme  puisse  accepter  à  toute  époque  de  la 
communauté,  puisque  si  le  mari,  avant  son  acceptation,  aliénait  l'im- 
meuble ou  le  grevait  de  charges  quelconques,  elle  se  trouverait  par  là 
privée  de  Timmeuble,  ou  obligée  de  le  prendre  dans  l'état  où  il  est, 
tandis  qu'ici  l'aliénation  ou  les  concessions  de  droits  réels  seraient  non 
avenues  par  la  déclaration  de  la  femme  qu'elle  prend  l'immeuble  pour 
propre  (l).  L'option  de  la  femme,  à  la  différence  de  son  acceptation  en 
cas  de  remploi,  ayant  un  effet  rétroactif  au  jour  même  de  l'acquisi- 
tion (2) ,  il  n'y  avait  aucune  nécessité  d'autoriser  cette  option  pendant  le 
mariage,  et  il  était  tout  naturel  d'en  fixer  l'exercice^au  moment  ou  la 
femme  recouvre  son  indépendance ,  et  peut  agir  sans  être  iniluencée 
par  le  mari. 

C'est  doiic  à  la  dissolution  de  la  communauté  que  s'ouvre  l'exercice 
du  droit  d'option  (3);  mais  quand  se  ferme-t-il  ?...  Toullier  (XII,  168) 
dit  que  la  femme  a  trente  ans  pour  faire  son  choix,  lorsqu'elle  renonce  à 
la  communauté  ;  mais  il  faut  se  défier  de  cette  idée.  Sans  doute,  si  les 
héritiers  du  mari  de  leur  coté  et  la  femme  du  sien  restaient  tous  dans 
l'inaction,  sans  demander  de  part  ni  d'autre  la  liquidation  de  leurs 
droits,  ces  droits  subsisteraient  ici  comme  partout  pendant  le  temps 
voulu  pour  prescrire;  mais  si  les  héritiers  du  mari  demandent  que  la 
femme  se  prononce,  elle  doit  le  faire  de  suite,  sans  pouvoir  prétendre 
qu'un  délai  même  d'un  an  (et  encore  bien  moins  de  vingt  ou  trente 
ans)  lui  appartienne  pour^se  décider.  La  loi  ne  dit  pas  qtie  la  femme 
pourra  opter  pendant  un  certain  temps  après  la  dissolutioji  de  la  com- 
munauté ^  elle  dit  qu'elle  le  devra  faire  lors  de  cette  dissolution  (4). 

y.  —  Quand  la  femme  opte  pour  l'appropriation  de  l'objet  acquis 
par  le  mari  (ce  qu'on  appelle  opérer  le  retrait  d'indivision,  parce  que 

(1)  Rej.,  30  juin.  i816;Rei.,  ISjuill.  18:26;  Riom,  20  mai  1839;  Riom,  29  mai  1843; 
J.  Pal.,  1845,  t.  I,  p.  39  ;  1845,  t.  II,  p.  35;  Douai,  22  avril  1851  ;  Grenoble,  18  août 
1854  (Dalloz,  52,  II,  290;  56,  II,  61).  —  Voij.  cependant  Req.,  25juill.  1844;  Nancy, 
9  juin  1854  (Dalloz,  44,  I,  428;  55,  II,  251  ;  Dev.,  54,  II,  785). 

(2)  La  femme  prend  donc  l'immeuble  libre  de  toutes  les  hj^pothèques  consenties 
par  le  mari.  Toullier  (XII,  170);  Duranton  (XIV,  209);  Rodière  et  Pont  (I,  496;  ;  Trop- 
long  (652);  Req.,  30  juin.  1816;  Riom,  29  mai  1843. 

(3)  Sous  le  régime  dotal,  la  femme  doit  faire  son  option  lorsquelle  règle  ses  droits; 
et  quand  il  s'agit  de  biens  parapheruaux,  elle  doit  opter  aussitôt  après  l'acquisition, 
Limoges,  12  mai  1828;  Rcdière  et  Pont  (I,  495)  ;  Troplong  (691). 

(4)  Delvincourt  (t.  III)  ;  Duranton  (XÏV,  210);  Zachariae  (III,  p.  428);  Paul  Pont  et 
Rodière  (I,  495);  Troplong  (I,  680  et  681);  Glandaz  (131);  Taulier  (V,  66);  Dalloz 
(852);  Bordeaux,  6  août  1834. —  Voy.  encore  Cass.,  31  mars  1835. —  Jugé,  du  reste,  que 
le  droit  d'exercer  le  retrait  d'indivision  se  prescrit  par  trente  ans  à  partir  du  jour  de 
la  dissolution  de  la  communauté.  Cass.,  31  juill.  1858  (Dev.,  59,  II,  97). 
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la  femme,  en  etfet,  retire  et  prend  pour  elle,  en  conséquence  de  sa  part 
indivise,  ce  que  le  mari  avait  acquis  de  l'immeuble),  elle  devient  débi- 
trice delà  somme  que  la  communauté  à  déboursée  pour  l'acquisition. 
Ainsi,  il  n'y  a  pas  à  considérer  ce  que  vaut  l'objet  au  jour  du  retrait, 
mais  seulement  ce  qu'il  a  coûté,  tant  en  principal  qu'en  accessoires, 
comme  frais  d'actes  et  grosses  réparations  (l).  Si  la  femme  laisse  le 
marché  pour  le  mari,  l'objet  acquis  reste  conquêt  de  communauté,  sauf 
à  cette  communauté  à  payer  à  la  femme  la  récompense  à  elle  due,  si 
Tacquisilion  a  compris  la  part  de  celle-ci. 

Notre  règle,  en  effet,  comme  on  le  voit  parle  texte  même,  s'applique, 
soit  que  l'acquisition  du  mari  ait  eu  pour  objet  l'immeuble  entier  et  y 
compris  la  part  de  la  femme,  soit  qu'elle  n'ait  porté  que  sur  une  por- 
tion, l'autre  étant  restée  à  cette  femme  ;  et  il  y  a  grave  erreur  à  penser, 
comme  paraît  le  fiùre  Touiller,  que  quand  la  femme  a  conservé  sa  part, 
elle  n'a  point  le  droit  d'option,  et  se  trouve  obligée  de  laisser  conquét 
de  communauté  l'autre  part,  acquise  par  le  mari.  Toullier  semble  dire 
(XII,  167,  in  fine)  que,  si  le  mari  a  seulement  acquis  la  portion  du  co- 
propriétaire de  la  femme,  celle-ci  ne  pourra  conserver  que  sa  part,  et 
devra,  si  elle  renonce  à  la  communauté,  partager  l'immeuble,  pour 
prendre  sa  portion  en  laissant  l'autre  aux  héritiers  du  mari.  L'erreur 
serait  bien  lourde,  car  il  y  aurait  là  deux  contradictions  pour  une  à  la 
loi.  D'un  côté,  la  femme,  dans  le  cas  dont  il  s'agit,  est  maîtresse  de 
faire  de  la  part  acquise  par  le  mari  un  conquét  ou  un  propre,  puisque  ce 
droit  lui  est  accordé  pour  toute  acquisition  faite  par  le  mari  de  portion 
ou  de  la  totalité  de  Timmeuble  indivis.  D'un  autre  côté  et  alors  méiTte 
que  notre  second  alinéa  ne  s'appliquerait  point  à  ce  cas,  et  que  la  nature 
de  la  portion  acquise,  au  lieu  de  dépendre  ainsi  du  choix  de  la  femme, 
serait  directement  fixée  par  la  loi,  cette  portion  ne  serait  pas  un  con- 
quét, comme  semble  le  supposer  Toullier;  elle  serait  forcément  un 
propre,  et  la  femme  serait  tenue  de  prendre  l'immeuble  entier  :  c'est 
évident,  puisque,  si  ce  cas  était  soustrait  à  notre  seconde  règle,  il  ren- 
trerait dos  lors  dans  la  première,  qui  déclare  que  Tacquisition  d'une 
portion  de  l'immeuble  dont  un  des  époux  est  copropriétaire  indivis  rend 
cette  portion  propre  à  cet  époux. 

Mais  en  évitant  cette  double  erreur,  il  ne  faudrait  pas  se  jeter  dans 
l'erreur  contraire  de  M.  Duranton,  qui  enseigne  (XIV,  206,  in  fine)  que 
la  fenmie,  dans  cette  même  hypothèse,  a  le  choix  ou  de  prendre  pour 
propre  la  part  acquise  par  le  mari,  ou  d'exiger  que  la  communauté  lui 
prenne  sa  part  en  lui  payant  en  proportion  de  ce  qu'on  a  payé  le 
reste.  Ces  deux  idées  sont  deux  extrêmes  également  erronés.  D'une 
part,  et  contrairement  à  l'idée  supposée  de  Toullier,  Toption  peut  être 
çxercée  aussi  bien  pour  le  cas  d'acquisition  d'une  portion  que  pour  le 
cas  d'acquisition  de  la  totalité  (2).  D'autre  part,  et  contrairement  à 

(1)  Quant  aux  réparations  d'entretien,  elles  restent  à  la  charge  de  la  communauté, 
puisque  celle-ci  est  usufruitière  des  immeubles  (art.  G05).  —  Vou.  cependant  Cass., 
1.i  nov.  185-1  [J.  Pal.,  18oG,  t.  I,  p.  Gl). 

(2)  C'est  dans  le  sens  que  nous  venons  d'indiquer  et  de  réfuter  que  le  passage  de 
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l'idée  de  M.  Duranton,  l'oplion  n'est  jamais  possible  que  pour  ce  qui  a 
fait  l'objet  de  l'acquisition  du  mari  ;  en  sorte  que,  quand  le  mari  n*a 
acquis  ({u'une  poition,  c'est  seulement  cette  portion  qui  peut,  au 
choix  de  la  femme,  devenir  propre  à  celle-ci  (avec  la  portion  qu'elle  a 
déji'i),  ou  former  un  con(|u«H  (l'autre  j)ortion  lui  demeurant  toujours 
propre) . 

VI.  — Si  la  femme  peut,  à  son  choix,  déclarer  qu'elle  prend  pour 
propre  l'objet  acquis  dans  l'hypolliùse  qui  nous  occupe,  ou  d«'clarer 
qu'elle  l'abandonne  à  la  communauU*,  elle  peut  aussi  ne  faire  ni  l'un 
ni  Taulre,  et  se  contenter  de  dire  qu'elle  renonce  à  son  droit  d'option. 
Dans  ce  cas  de  renonciation  au  bénéfice  de  notre  seconde  disposition, 
les  choses  seront  réglées,  bien  entendu,  comme  si  cette  disposition 
n'existait  pas  et  que  notre  article  fût  réduit  à  son  premier  alinéa.  Par 
conséquent,  l'objet  acquis  sera  propre,  d'après  la  première  rèylede 
notre  article,  si  l'acquisition  n'a  porté  que  sur  la  portion  qui  n'appar- 
tenait pas  à  la  femnie,  celle-ci  étant  restée  propriétaire  de  la  sienne; 
si,  au  contraire,  c'est  la  totalité  de  l'immeuble  qui  a  été  acquise  par  le 
mari,  ce  n'est  plus  le  cas  de  cette  règle,  et  l'acquisition  donnera  un 
conqufH  d'après  le  principe  général  del'art.  l401,  3°.  Ces  deux  idées, 
dont  M.  Troplong  (I,  648  et  680)  partas^e  et  développe  la  première, 
sans  se  prononcer  sur  la  seconde,  qu'il  semble  confondre  avec  elle  nou> 
paraissent  aussi  simples  l'une  que  l'autre. 

Un  dernier  point  à  examiner  sur  notre  article  est  celui  de  savoir  si 
le  droit  qu'il  confère  à  la  femme  est  de  nature  à  pouvoir  être  exercé  par 
ses  créanciers  à  son  défaut,  d'après  l'art.  1 166,  ou  s'il  doit  être  consi- 
déré comme  exclusivement  attaché  à  la  personne  de  la  femme.  La  ju- 
risprudence adopte  cette  dernière  idée,  mais  la  plupart  des  auteurs  la 
rejettent,  et  avec  raison,  selon  nous  (l).  Si  le  privilège  dont  il  s'agit 
•M  I  consistait  uniquement  dans  le  droit  de  faire  devenir  propre  un  bien 

I  ■!  qui,  d'après  les  principes,  serait  conquèt,  nous  comprendrions  le  sys- 

II  tème  de  la  jurisprudence:  on  dirait  qu'il  s'agit  là  bien  moins  d'une 
question  d'argent  que  d'une  question  d'ati'ection  personnelle,  bien  moins 
de  l'intérêt  pécurjiaire  que  d'une  satisfaction  morale,  et  que  la  femme 
ou  ses  héritiers  peuvent  seuls,  dès  lors,  invoquer  ce  bénéfice.  Mais  il 
u'en  est  pas  ainsi.  Le  privilège  consiste  autant  à  rendre  conquêt  un 

Pi  bien  qui  devrait  être  propre  qu'à  rendre  propre  celui  qui  devrait  être 

Toullier  a  été  compris  par  plusieurs  jurisconsultes;  mais  il  se  peut  que  telle  n'ait  pas 
été  la  pensée  du  professeur  de  Rennes.  Il  serait  assez  naturel  de  croire  que,  par  les 
mots  :  si  la  femme  renonçait,  Toullier  ait  entendu,  non  pas  si  elle  renonçait  à  la  com- 
munauté, mais  SI  elle  renonçait  à  prendre  pour  propre  la  portion  acquise  par  le  mari. 
Ainsi  entendue,  la  phrase  de  Toullier  serait  très-exacte,  puisque,  loin  de  nier  le  droit 
d'option  de  la  femme,  elle  en  présenterait  l'exercice  et  n'attribuerait  à  la  portion  ac- 
quise par  le  mari  la  nature  de  conquêt  qu'en  vertu  précisément  de  cette  option  de  la 
femme. 

(1)  Pour  la  personnalité  du  droit  :  Cass.,  U  juill.  1834;  Riom,  11  fév.  1836;  Rej., 
8  mars  1837  (Dev.,  3i,  I,  533;  36,  II,  186  ;  37,  I,  331);  et  aussi  M.  Glandaz  (n»  129.; 
M.  Odier  (I,  li3j  et  M.  Troplong  (I,  678).  —  En  sens  contraire  :  M.  Duranton  (XIV, 
203);  M.  Zacliariœ  (II,  p.  339;  ;  M.  Dalloz  (1834,  I,  282)  ;  MM.  Paul  Pont  et  Rodière 
(I,  49i):  M.  Duvergier  (sur  Toullier,  n»  169);  Taulier  (p.  65  et  66). 
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conquet.  Il  n'est  donc  pas  établi  pour  la  satisfaction  morale,  de  la 
femme,  mais  pour  la  protection  de  ses  intérêts  d'argent  et  dans  le  but 
de  la  garantir  du  préjudice  pécuniaire  que  pourrait  lui  causer  l'adminis- 
tration du  mari.  Or,  puisque  le  privilège  se  résume  dans  le  droit  de  choi- 
sir entre  deux  biens  celui  qui  a  le  plus  de  valeur,  et  qu'il  constitue 
ainsi  une  pure  question  d'argent,  il  peut  donc  être  exercé  par  les- 
créanciers. 

VII.  —  Nous  avons  passé  en  revue  les  sept  causes  indiquées  par  la 
loi  comme  pouvant  donner  aux  époux  des  immeubles  propres  :  1"  la 
propriété  ou  possession  antérieure  au  mariage;  2"  la  succession;  3°  la 
donation  personnellement  faite  à  un  époux;  A°  la  cession  d'ascendant 
dont  parle  l'art.  140G;  5°  l'échange  d'un  propre;  6"  le  remploi  de  ce 
propre;  et  7°  l'acquisition  de  toutou  parlie  de  l'immeuble  indivis  dont 
un  époux  est  copropriétaire.  Mais,  en  dehors  de  ces  cas,  il  en  est  d'an- 
tres dans  lesquels  l'objet  acquis  devient  une  partie  tellement  intégrante 
et  inséparable  du  propre  de  l'époux,  qu'il  participe  à  sa  nature  par  la 
force  même  des  choses,  et  se  trouve  dès  lors  propre  comme  et  avec  lui, 
sans  qu'il  soit  besoin  d'une  disposition  spéciale  de  la  loi  à  cet  égard.  On 
comprend  que  nous  voulons  parler  des  cas  d'accession.  Ainsi,  que  la 
communauté  ait  déboursé  des  sommes  plus  ou  moins  considérables 
pour  faire  faire  des  constructions  ou  plantations  sur  le  terrain  d'un 
époux,  ou  pour  repeupler  de  pigeons,  de  lapins  ou  de  poissons  le  co- 
lombier, la  garenne  ou  l'étang  de  cet  époux,  il  est  clair  que  la  commu- 
nauté aura  seulement  droit  à  récompense,  et  ne  pourra  pas  se  pré- 
tendre propriétaire  de  ces  choses,  qui  sont  devenues  propres  à  l'époux 
avec  l'immeuble  dont  elles  sont  l'accessoire  légalement  inséparable.  Et 
ce  n'est  pas  seulement  dans  les  cas  indiqués  par  le  Code  en  traitant  de 
l'Accession  aux  choses  immobilières  (art.  552-564),  que  notre  idée  s'ap- 
pliquerait; c'est  aussi  dans  ceux  où,  la  loi  gardant  le  silence,  l'objet 
acquis  est  tellement  dépendant  du  propre  qu'il  ne  peut  exister  que 
pour  lui  et  par  lui.  Ainsi,  qu'on  acquière  la  mitoyenneté  du  mur  qui 
sépare  l'héritage  de  l'époux,  ou  bien  encore  un  droit  de  passage,  de  vue 
ou  autre  pour  cet  héritage  sur  l'héritage  voisin,  il  est  bien  évident  que 
ces  acquisitions,  quoique  payées  par  la  communauté,  forment  des  cas 
d'accession  et  d'appropriation  forcées,  puisque  la  mitoyenneté  du  mur 
ou  toute  autre  servitude  active  ne  peut  exister  que  par  T immeuble  et  ne 
peut  appartenir  qu'au  propriétaire  de  cet  immeuble. 

On  a  écrit  qu'il  en  serait  de  même  d'une  pièce  de  terre  qu'un  époux 
rtiunirait  au  terrain  qui  lui  appartient,  en  formant  du  tout  un  seul  en- 
clos; on  argumente  à  cet  égard  de  la  disposition  hnale  de  l'art.  1019, 
qui  déclare  que,  si  celui  qui  a  légué  un  enclos  en  augmente  ensuite  l'en- 
reinle,  la  portion  de  terrain  ainsi  ajoutée  fera  partie  du  legs.  Mais  cette 
doctrine  est  inexacte,  et  l'analogie  c^u'on  invoque  n'existe  pas.  Un  tes- 
tateur étant  maître  de  léguer  ce  qu'il  veut,  la  question  de  l'étendue  de 
son  legs  n'est  dès  lors  qu'une  question  d'intention,  et  la  disposition 
comprend  tout  ce  que  l'auteur  a  entendu  lui  faire  comprendre.  Au  con- 
traire, les  époux  ne  sont  pas  maîtres  de-  se  créer  des  propres  à  leur 
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gré,  et  rintonlion  qu'ils  ont  pu  avoir,  et  qun  manifestent  les  circon- 
stances, (le  rcndic  tel  bien  propre  à  tel  époux,  est  complètement  inef- 
ficace, si  Ton  ne  st;  trouve;  pas  soit  dans  une  des  hypothèses  prévues 
par  la  loi  comme  donnant  des  piopres  ou  comme  formant  un  cas  d'ac- 
cession, soit  dans  un  cas  où  la  séparation  de  Tobjet  uni  au  propre  se- 
rait impossible,  en  sorte  que  l'accession,  et  par  suite  l'appropriation, 
auraient  lieu  forcément  et  malgré  le  silence  complet  de  la  loi.  Or  l'espèce 
qui  nous  occupe  n'est  prévue,  d'une  part,  dans  aucun  texte  ;  et  il  n'y 
a,  d'autre  part,  aucune  impossibilité  à  séparer  du  reste  d'un  cnrlos  la 
partie  qu'on  y  avait  ajoutée  (l). 

On  doit  décider  de  même  dans  le  cas  où  un  tiers  ayant  un  droit  d'u- 
sufruit sur  l'immeuble  d'un  époux,  cet  usufruit  serait  acheté  pour  la 
communauté;  l'acquisition,  dans  ce  cas  encore,  donnerait  un  conquêt 
et  non  un  propre. 

Ce  point,  à  la  vérité,  est  beaucoup  plus  délicat  que  le  premier,  et 
nous  avons  longtemps  pensé  qu'on  devrait  le  décider  autrement.  Voici 
les  principales  idées  que  nous  émettions  à  ce  sujet,  dans  un  mémoire 
rédigé  à  l'appui  d'un  pourvoi  soulevant  cette  question  (2)  :  «  La  qualité 
de  propre,  pour  l'usufruit  acquis  en  pareil  cas,  résulte  autant,  ce 
semble,  de  la  nature  même  des  choses  et  de  la  pensée  intime  de  la  loi, 
que  de  la  doctrine  des  anciens  auteurs.  L'usufruit  qui  existe  sur  l'im- 
meuble d'un  époux  étant  une  charge  qui  rend  cet  immeuble,  pour  la 
communauté,  sans  aucune  valeur  et  comme  inexistant  (puisque  cette 
communauté,  précisément,  n'a  sur  les  immeubles  propres  que  le  droit 
d'usufruit),  ft'est-il  pas  tout  naturel,  et  parfaitement  conforme  à  la  vé- 
rité des  choses,  que  les  époux  qui  achètent  cet  usufruit  des  deniers  de 
la  communauté  soient  considérés  comme  dégrevant  l'immeuble  de  la 
charge  qui  enlevait  sa  valeur  à  la  communauté  et  rétablissant  dans  la 
maison  la  pleine  et  libre  propriété  de  cet  immeuble  bien  plutôt  que 
comme  déplaçant  seulement,  pour  la  faire  continuer  toujours,  la  ser- 
vitude d'usufruit?...  On  nous  dit  qu'il  n'en  sera  ainsi  qu'autant  que  les 
époux  auront  voulu  éteindre  l'usufruit,  le  faire  cesser,  et  non  pas  quand 
ils  auront  voulu  l'acquérir  et  le  faire  passer,  toujours  subsistant  et 
distinct  de  la  propriété,  du  tiers  vendeur  à  la  communauté.  Mais  ce 
n'est  pas  le  vouloir  des  époux ,  c'est  la  loi  qui  fait  les  propres  ou  les 
conquêts;  et  c'est  uniquement  dès  lors  la  volonté  de  la  loi,  sa  pensée 
intime,  qu'il  faut  rechercher  ici.  Or  cette  pensée,  que  la  nature  même 
des  circonstances  sutiirait  à  manifester,  ne  ressort-elle  pas  bien  nette- 
ment et  par  à  fortiori  de  l'art.  l408  ?. . .  Quand  une  portion  indivise  de 
rimmeul3le  dont  l'époux  possède  une  autre  part  est  achetée,  le  fût-elle 
avec  déclaration  formelle  que  c'est  pour  la  communauté,  cette  portion, 
malgré  le  vouloir  des  époux,  n'ira  pas  à  la  communauté,  mais  à  l'époux 
copropriétaire.   Et  pourquoi?  Parcs  que  la  loi  suppose,  et  au  besoin 

(1)  5ic  MM.  Paul  Pont  et  Rodière  (t.  I,  n°45").  —  Foj/.  cependant  M.  Taulier  (t.  V, 
p.  54). 

(2)  Ce  mémoire  est  reproduit  presque  en  entier  dans  le  Recueil  général  des  lois  et 
arrêts,  de  MM.  Devilleueuve  et  Carette,  tome  de  1845,  1'*  part.,  p.  721-725. 
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prête  ou  impose  à  ces  époux,  des  idées  de  saine  administration;  parce 
qu'elle  leur  suppose  et  au  besoin  leur  prête,  dans  leur  acquisition,  la 
pensée  (pensée  si  naturelle,  pensée  qu'ils  ont  eue  peut-être  en  l'expri- 
mant mal,  pensée  qu'ils  devaient  du  moins  avoir  et  que  la  loi  leur  im- 
pose s'ils  en  ont  une  différente)  de  sortir  d'indivision  -,  parce  que,  enfin, 
puisque  c'est  la  présence  d'une  portion  de  l'immeuble  qui  a  fait  acqué- 
rir l'autre  portion,  il  est  logique  que  la  seconde  aille  s'unir  à  la  pr^ 
mière.  Or,  en  cas  d'usufruit,  n'est-ce  pas  aussi  parce  que  la  nue  propriété 
était  là  que  cet  usufruit  a  été  acquis;  et  n'est-il  pas  ici  plus  naturel  en- 
core, plus  conforme  aux  règles  d'une  saine  administration,  de  supposer 
ou,  si  l'on  veut,  d'imposer  aux  époux  l'idée  de  dégrever  l'immeuble?. . . 
PluSy  disons-nous;  car,  d'une  part,  les  deux  portions  indivises  de- 
viendraient, au  moyen  bien  simple  d'un  partage,  deux  immeubles  in- 
dépendants et  pouvant  rester  éternellement  séparés,  tandis  qu'ici  l'ob- 
jet acquis  n'est  qu'un  démembrement  et  un  accessoire  de  l'autre,  dé- 
membrement qui  ne  peut  jamais  être  que  momentané  et  qui  viendra 
fatalement,  un  jour  ou  l'autre,  se  réunir  au  premier  ;  d'un  autre  côté, 
la  communauté  n'a  pas  même  de  raison  ici  pour  vouloir  la  séparation 
des  deux  objets,  puisque,  malgré  l'attribution  de  l'usufruit  en  propre  à 
l'époux,  ce  sera  toujours  cette  communauté  qui  jouira,  comme  si  cet 
usufruit  était  déclaré  conquêt...  Comment  le  système  d'attraction,  de 
réunion  des  deux  objets,  que  la  loi  consacre  dans  le  premier  cas, 
pourrait-il  ne  pas  s'appliquer  dans  le  second,  où  la  nature  des  choses 
le  réclame  bien  plus  impérieusement?  Et  quand  on  voit  nos  anciens  au- 
teurs, Dumoulin  en  tête  (1),  poser  cette  doctrine  comme  chose  incon- 
testable et  toute  simple,  ne  faut-il  pas  reconnaître  que  c'est  parce  que 
notre  législateur  l'a  regardée  comme  allant  de  soi,  qu'il  n'a  pas  pris  la 
peine  de  l'exprimer?  » 

Ces  considérations  sont  certes  fort  graves,  et  c'est  avec  une  profonde 
conviction  que  nous  les  développions  devant  la  Cour  suprême  en  1845; 
aujourd'hui  même,  elles  nous  font  presque  hésiter  encore;  pendant  que 
nous  imprimions  notre  troisième  édition,  elles  entraînaient  l'assenti- 
ment de  M.  Troplong  (1,  ôOTi,  et  II,  1 176);  et  les  adversaires  de  cette 
doctrine  ne  leur  ont  pas  donné  de  réponse  satisfaisante.  Cependant, 
après  un  nouvel  et  mûr  examen,  nous  pensons  que  le  sentiment  con- 
traire doit  être  préféré...  En  effet,  l'attribution  de  la  qualité  de  propre 
à  un  immeuble  acquis  pendant  le  mariage  est,  en  défmitive,  une  ex- 
ception au  principe  général  de  l'art.  1401,  3".  Si  c'est  une  exception, 
elle  ne  peut  donc  être  admise  que  par  l'effet  d'une  disposition  formelle 
ou  d'une  cause  qui  l'entraîne  forcément  après  elle.  Or,  d'une  part, 
l'attribution  de  la  qualité  de  propre  à  l'usufruit  acheté  pendant  le  ma- 
riage n'est  indiquée  par  aucun  des  articles  de  la  loi,  et  le  Code  n'a  dit 
nulle  part,  pour  ce  cas,  ce  qu'il  dit  dans  l'art.  1408  pour  le  cas  d'in- 
division; d'un  autre  coté,  ce  n'est  pas  là  un  cas  d'appropriation  forcée 

\\)  Dumoulin  (art.  IIO,  De  l'ancienne  coutume  de  Paris);  Lebrun  (liv.  3,  chap.  2, 
■-ect.  1);  Pothier  {De  la  Commun.,  noG39). 
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(comme  racquisition  d'une  servitude  ou  d'une  mitoyenneté),  puisque 
l'usufruit  et  la  nue  propriété  peuvent  bien  exister  séparément  l'un  de 
l'autre.  Sans  doute,  il  semble  tout  d'abord  que  l'excîeption  admi-o  pour 
le  cas  d'indivision  auiait  dû  l'étie  aussi  pour  ce  cas  d'usufruit.  Mais 
pourtant  les  motifs  ne  sont  pas  les  mêmes,  et  il  est  très-possible  que  le 
législateur  ait  jugé  inutile  d'ajouter  cette  seconde  exception  à  la  pre- 
mière, par  cette  raison  que,  malgré  l'attribution  de  l'usufruit  à  la  com- 
munauté, r<'[)oux  nu  propriétaire  est  toujours  sur  de  recouvrer  son  usu- 
fruit par  la  mort  de  l'usufiuititu'  v(;ndeur,  et  que  Tac^iuisition,  lestant 
à  la  communauté,  ne  saurait  empêcher  ni  méjne  retarder  d'une  minute 
raflVaiichissementde  son  héritage,  tandis  que,  dans  le  cas  de  l'immeuble 
indivis,  la  portion  acquise  ne  pourrait  être  attribuée  à  la  communauté 
sans  être  à  toujours  perdue  pour  l'époux  propriétaire  de  l'autre  portion. 
En  outre,  et  quand  même  on  ne  verrait  pas  pourquoi  le  législateur 
n'a  point  posé  cette  seconde  exception,  le  seul  fait  qu'elle  n'est  point 
écrite  dans  la  loi  s'oppose  à  ce  qu'on  l'applique;  et  de  même  qu'on  ne 
pourrait  déclarer  propre  la  part  indivise  acquise  pour  la  communauté,  si 
Fart.  1407  n'existait  pas,  de  même  on  ne  peut  reconnaître  cette  qua- 
lité à  l'usufruit  ainsi  acquis,  en  l'absence  d'un  texte  qui  le  permette,  el 
alors  d'ailleurs  qu'il  n'y  a  pas  là  d'appropriation  forcée.  On  peut  d'au- 
tant moins  le  faire,  et  prendre  ainsi  le  silence  du  législateur  pour  le 
résultat  d'une  idée  qui  lui  aurait  paru  évidente  et  incontestable,  que 
précisément  cette  idée  était  déjà  contestée  autrefois  :  Ferrières  (sur  Pa- 
ris, art.  229,  §  4,  n''  58)  professait  à  cet  égard  une  doctrine  contraire 
à  celle  de  Pothier. 

Donc,  s'il  idut  laisser  son  efïet  ordinaire  à  l'acte  dans  lequel  les  époux 
déclareraient  éteindre  l'usufruit  grevant  le  propre  de  l'un  d'eux  (en 
sorte  qu'il  y  aurait  alors  affranchissement  immédiat  de  l'immeuble),  il 
faut  aussi  laisser  à  l'acte,  dans  lequel  cet  usufruit  est  acheté  par  la 
communauté,  l'eftet  qu'il  produirait  si  l'achat  était  fait  par  un  tiers, 
en  sorte  que  l'usufruit,  continuant  de  former  un  immeuble  incorporel 
distinct  de  la  propriété,  appartiendra  à  la  communauté  comme  il  ap- 
partiendrait à  tout  autre  acheteur,  et  formera  par  conséquent  un  con- 
quêt.  Ainsi  l'a  jugé,  dans  l'affaire  dont  nous  avons  parlé  plus  haut,  la 
chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation  (1). 

Que  si  la  rédaction  de  l'acte  était  peu  claire  et  de  nature  à  laisser 
des  doutes  sur  le  point  de  savoir  si  les  époux  ont  entendu  éteindre  l'u- 
sufruit ou  le  ftdre  continuer  pour  la  communauté,  en  d'autres  termes, 
le  racheter  ou  l'acheter,  ce  serait  là  un  point  de  fait,  une  question  d'in- 
terprétation, que  les  magistrats  auraient  à  décider  d'après  les  circon- 
stances. 

2"  Des  propres  immobiliers. 

VIII.  —  Nous  avons  déjà  vu  (art.  1406,  n"*  I)  que,  quoique  les  textes 


(1)  Rej.  sur  arrêt  conforme  de  Rouen,  16  juill.  1845  (Dev.,  45,  I,  721);  Proudhon 
(Usuf.,  n"  -2681);  Biignct  (sur  Pothier,  loc.  cit.);  Paul  Pont  et  Rodière  (1,412);  Dallez 
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du  Code  ne  parlent  presque  jamais  de  propres  mobiliers,  il  en  existe 
néanmoins  (1),  et  que  le  laconisme  du  Code  à  cet  égard  paraît  tenir  à 
ce  que,  très-souvent,  on  a,  sous  ce  rapport,  non  pas  des  meubles  qui 
soient  propres  rigoureusement  parlant,  c'est-à-dire  continuant  d'ap- 
partenir à  Tépoux  pour  être  repris  en  nature  par  lui  lors  de  la  dissolu- 
tion de  la  communauté,  mais  seulement  des  créances  de  cet  époux  sur 
la  communauté  pour  la  valeur  de  ces  meubles.  Cependant  il  existe  aussi 
des  biens  mobiliers  qui  sont  propres  dans  tonte  la  rigueur  du  mot;  en 
ï;orte  qu'il  faut  distinguer,  en  fait  de  meubles,  deux  sortes  de  propres  : 
les  propres  parfaits,  qui  restent  la  propriété  de  l'époux  pour  être  repris 
en  nature  comme  les  propres  immobiliers;  et  les  propres  imparfaits^ 
qui  entrent  dans  la  communauté  en  laissant  à  l'époux  une  créance 
égale  à  la  valeur  de  l'objet. 

Mais  quels  meubles  constituent  des  propres  parfaits,  quels  autres  des 
propres  imparlaits?...  On  est  loin  d'être  d'accord  sur  ce  point.  Quel- 
ques auteurs  s{'ml)lent  dire  qu'il  n'existe  pas  de  meubles  rigoureuse- 
ment propres,  et  que  tous  biens  mobiliers  exclus  de  la  communauté  ne 
peuvent  janrwiis  l'être  qu'imparfaitement,  c'est-à-dire  en  appartenant 
toujours  à  cette  communauté,  sauf  créance  de  l'époux  pour  le  montant 
de  leur  valeur  (2).  D'autres,  au  contraire,  reconnaissent  comme  pro- 
pres parfaits  tous  meubles  exclus  de  la  communauté,  à  l'exception 
seulement  de  ceux  qui  se  consomment  par  le  premier  usage  (3).  La 
plupart,  Cnfin,  élargissent  un  peu  cette  exception,  et  restreignent  d'au- 
tant la  classe  des  propres  mobiliers  parfaits,  en  retranchant  encore  de 
cette  classe  les  meubles  livrés  sur  estimation  (4). 

De  ces  trois  systèmes,  aucun  ne  nous  paraît  complètement  exact  ;  et 
si  le  dernier  est  très-près  de  la  vérité,  il  ne  l'atteint  pas  encore.  Et  d'a- 
bord, il  existe  certainement,  quoi  que  disent  Pothier,  Delvincourt  et 
Merlin,  des  meubles  rigoureusement  propres.  Ainsi,  par  exemple,  per- 
sonne ne  pourrait  refuser  ce  caractère  à  une  collection  de  portraits  de 
famille  qu'un  parent  a  léguée  à  sa  parente  mariée  en  communauté, 
sous  la  condition  qu'ils  n'entreront  pas  dans  cette  communauté,  ou 
que  la  femme  à  qui  ils  appartenaient  avant  le  mariage  aurait  réalisés^ 
c'est-à-dire  stipulés  propres  par  son  contrat  :  il  est  bien  clair  que  la 
condition  du  testateur  ou  la  stipulation  de  la  femme  a  pour  but  d'attri- 
buer en  propre  à  cette  femme,  non  pas  une  créance  de  la  valeur  des 
tableaux,  mais  les  tableaux  eux-mêmes  (5).  Il  y  a  donc  des  meubles  ri- 
goureusement propres,  et  le  premier  des  trois  systèmes  ci-dessus  est 
inacceptable;  mais  aussi  il  y  en  a  moins  que  le  supposent  les  deux  au- 
tres doctrines,  et  il  faut  ranger  dans  les  propres  simplement  impar- 
faits, en  outre  des  choses  qui  se  consomment  par  le  premier  usage, 

i\)  L'art.  1595,  2",  parle  d'immeubles  et  de  deniers  propres  à  la  femme. 

(2)  Pothier  (n»  3-25);  Delvincourt  (t.  III);  Merlin  {Rép.,  v»  Réalisât.,  ô  \.  n°  i). 

<3)  Touiller  (XIII,  326). 

(4)  Duranton  (XIV,  318);  Zachariae  (III,  p.  51G  et  517);  Odier  (IL  728);  Paul  Pont 
et  Rodière  (II,  n-  50-53). 

(5)  Pour  les  portraits  de  famille,  roy.  Pothier  (G82);  Troplong  (419);  pour  les  ma- 
nuscrits ou  correspondances,  voy.  Troplong  M3ôet  436};  Dalloz  (069). 
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non  pas  soulomont  colles  qui  sont  livrées  sur  estinialion,  mais  plus  gé- 
néralement toutes  celles  f|ui  sont  livrées  avec  des  circonstances  rjuel- 
conques  indifiuant  qu'on  a  entendu  on  laisser  la  propriété  à  la  com- 
munauté, sauf  récompense  à  l'époux.  Quant  au  point  de  savoir  de 
quelles  circonstances  résultera  suflisamment  la  volonté  dont  il  s'ajiit, 
on  conçoit  que  c'est  là  une  question  d'intention  à  décider  en  fait  pour 
chaque  espèce. 

VIII  Ois.  —  Les  propres  mobiliers,  soit  parfaits,  soit  imparfaits, 
peuvent  provenir  de  trois  sources  principales.  Ce  sont  :  1"  les  pro- 
duits non  fruits  des  immeubles  propres  ;  2°  les  choses  mobilières  sub- 
stituées, pour  une  cause  quelconque,  à  un  propre  meuble  ou  immeu- 
ble; 3**  les  biens  meubles  donnés  à  un  époux  sous  la  condition  de  res- 
ter propres  au  donataire. 

1"  —  On  a  déjà  vu,  sous  l'art.  l401,  n°  VI,  que  la  communauté  n'a 
droit  qu'à  ceux  des  produits  des  immeubles  propres  qui  constituent 
des  fruits,  et  que  les  autres  produits  de  ces  mêmes  immeubles  sont 
propres  à  l'époux,  en  sorte  que  la  communauté  ne  les  recueille  qu'en 
devenant  débitrice  de  leur  valeur. 

2""  —  Quand  le  propre,  meuble  ou  immeuble,  d'un  époux  est  vendu, 
son  prix  devient  propre  à  sa  place,  et  ne  peut  entrer  dans  la  caisse 
commune  qu'en  faisant  naître  au  profit  de  l'époux  une  créance  de  pa- 
reille somme  sur  la  communauté  (l).  Il  en  est  de  même,  en  cas  d'é- 
change du  propre  contre  un  immeuble  valant  moins  que  ce  pi^opre,  de 
la  soulte  qui  est  payée  par  le  coéchangiste.  Mais  en  serait-il  ainsi  en- 
core de  la  soulte  qui  serait  payée  à  un  époux  prenant,  dans  le  partage 
d'une  succession  purement  immobilière,  une  part  moindre  que  celle 
de  son  cohéritier?  Bourjon  semblait  tenir  pour  la  négative,  et  dire  que 
cette  soulte  appartenait  à  la  communauté  (2)  -,  mais  tous  les  auteurs, 
notamment  Pothier  (3),  repoussaient  cette  doctrine,  et  avec  raison  ; 
car  la  succession  étant  supposée  entièrement  immobilière,  ce  n'est 
donc  pas  dans  la  caisse  de  cette  succession,  comme  le  disait  fort  bien 
Pothier,  mais  dans  la  caisse  particulière  du  cohéritier,  que  se  prend  la 
soulte;  en  sorte  que  cette  soulte  est  pour  l'époux  le  payement  du  droit 
qu'il  avait  sur  un  bien  immobilier,  sur  un  bien  propre,  et  elle  constitue 
dès  lors  un  propre.  On  sait  qu'il  en  serait  autrement  si,  la  succession 
comprenant  tout  à  la  fois  des  immeubles  et  des  meubles,  le  partage  at- 
tribuait à  l'époux  des  meubles  pour  une  partie  ou  même  pour  la  tota- 
lité de  sa  part;  car  alors  il  serait  censé  avoir  succédé  à  ces  meubles  ab 
initio,  n'avoir  jamais  eu  droit  qu'à  eux,  en  sorte  qu'ils  appartiendraient 
à  la  communauté.  Ici,  au.  contraire,  la  valeur  mobilière  n'arrive  que  par 
substitution  au  droit  immobilier  qui  a  existé  d'abord,  et  devient  propre 
comme  ce  droit  l'eût  été  (4). 

(t)  Pothier  (99)  ;  Touiller  (XII,  152)  ;  Rodière  et  Pont  (430)  ;  Troplong  (U3);  Dalloz 
(656);  Royer  [Saisie-arrêt,  187);  Nancy,  20  août  1827,  3  mars  1837,  7  fév.  1840; 
Douai,  11  nov.  1812. 

(2)  Droit  comm.  de  la  France,  tit.  10,  2'  part.,  cbap.  3. 

(3)  Renusson  (l"^'  part.,  chap.  3)  ;  Lebrun  (1.  1,  chap.  5,  sect.  Ij  ;  Pothier  (nolOO). 

(4)  Conf.  Toullier  (XII,  118)  ;  Duranton  (XIV,  118)  ;  Troplons:  (144). 
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Il  en  est  de  même,  dans  le  cas  d'une  vente  qui  avait  été  faite  à  vil 
prix  par  l'époux  et  dont  cet  époux  fait  prononcer  la  rescision  (arti- 
cle 1674),  du  supplément  de  prix  que  l'acheteur  paye,  comme  le  lui 
permet  l'art.  1681,  pour  échappera  l'éviction.  L'action,  en  effet,  ne 
tend  qu'à  la  rescision  de  la  vente,  la  restitution  de  Timmeuble  est  l'u- 
nique objet  du  droit  de  l'époux,  et  le  payement  d'un  supplément  de 
prix  n'est,  pour  l'acquéreur,  que  m  facultate  solutionis.  L'action  et  la 
créance  de  l'époux  sont  donc  immobilières,  et  l'argent  que  doime  l'ac- 
quéreur, ne  venant  ainsi  que  par  substitution  à  l'objet  immobilier  qui 
élait  dû,  reste  dès  lors  propre  à  cet  époux.  C'est  un  point  reconnu  par 
tous  les  auteurs  anciens  et  nouveaux  (l).  Il  va  sans  dire  qu'il  en  serait 
de  même  dans  toutes  les  créances  facultatives  dont  l'objet  serait  immo- 
bilier, et  qui,  par  l'effet  de  la  faculté  laissée  au  débiteur,  se  trouve- 
raient acquittées  au  moyen  de  valeurs  mobilières  ;  et  on  sait  qu'il  en 
serait  autrement  si  la  créance,  au  lieu  d'être  facultative,  était  alterna- 
tive, c'est-à-dire  présentant  deux  objets  :  dans  ce  cas,  si  l'un  des  ob- 
jets était  mobilier,  et  que  ce  fût  lui  qui  fût  livré,  cet  objet  appartien- 
drait à  la  communauté. 

3"  —  On  trouve  une  troisième  et  dernière  source  de  meubles  propres 
dans  la  donation,  soit  entre-vifs,  soit  testamentaire,  qui  est  faite  à  un 
époux  sous  la  condition  exprimée  dans  l'acte,  que  les  meubles  donnés 
»  lui  seront  propres  (art.  1401,1").  Nous  disons  que  cette  condition  doit 
être  exprimée,  et  ce  point  ne  saurait  être  douteux,  puisqu'il  est  exigé 
par  le  texte  précis  de  la  loi  :  les  meubles  donnés  seront  communs,  si 
le  donateur,  dit-elle,  na  exprimé  le  contraire;  aussi  la  contradiction 
que  MM.  Uodière  et  Paul  Pont  semblent  opposer  à  cette  idée  (I,  436) 
n'a  rien  de  réel  ;  et  la  seule  chose  à  reprocher  à  ces  jurisconsultes,  c'est 
un  langage  inexact,  non  une  erreur  de  droit.  Ces  auteurs  disent  qu'on 
ne  peut  pas  exiger  une  manifestation  expresse,  et  qu'il  suffirait  de  dé^ 
clarer  que  les  biens  sont  attribués  à  l'époux  à  la  charge  de  lui  être 
propres.  Mais  déclarer  que  les  biens  sont  donnés  à  l'époux  à  la  charge 
de  lui  être  propres,  c'est  précisément  exprimer  la  condition  dont  il 
s'agit  ;  en  sorte  que  MM.  Rodière  et  Paul  Pont,  quand  ils  disent  qu'on 
ne  peut  pas  exiger  une  manifestation  expresse,  entendent  évidemment 
qu'on  ne  peut  pas  demander  une  expression  sacramentelle,  ce  qui  est 
très-vrai.  Aucune  formule  n'est  imposée  ici  par  la  loi,  et  il  importe  peu 
que  l'idée  soit  exprimée  de  telle  façon  plutôt  que  de  telle  autre  -,  mais 
il  faut  qu'elle  soit  exprimée,  et  une  volonté  tacite,  c'est-à-dire  qui  ne 
résulterait  que  de  circonstances  de  fait,  sans  se  manifester  par  les  ter- 
mes de  l'acte,  serait  inetlîcace  [vog.  Pothier,  n''  102). 

Du  reste,  pour  que  cette  condition  soit  valable,  il  ne  faudrait  pas 

(1)  DuDioulin  (sur  Paris,  jJ  33,  gl.  3,  n^»  4i);  Potliier  {Vente,  n»  349;  Commun., 
11°  598);  Toullier  (XII,  180);'  Duranton  (XIV,  114):  Ilodicrc  et  Paul  Pont  (I,  433)  ; 
Troplong  [De  In  Vente,  II,  808,  8'25,  837,  810)  ;  DuvcVgier  (eo(i.,II,  114 et  115);  Glan- 
da/, {EncycL.  v»  Conim.,  80)  ;  Battur  (189)  ;  Odier  (89).  —  Voy.  Nancy,  W  août  1827  ; 
Besançon,  20  mars  1850  (Dev.,  28,11,  37  ;  50,  II,  445).— En  sens  contraire  cependant  : 
Despeisse  (I,  p.  1,  sect.  4,  n»  5);  Taulier  (V,  43);  Delvincourt  (IH,  287);  Req., 
23  prairial  an  12,  et  14  mai  180G. 
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(Iii«;  la  donation  fût  faito  à  l'hiMitior  n'scrvatairo  du  donateur,  et  fjuc  les 
ineubles  donnés  tissent  parli(*  du  la  itjscive  ;  car  s'il  en  (ilait  ain^i,  le 
conjoint  du  donataire  pounait  taire  annuler  la  condition  et  faire  rentrer 
les  biens  dans  la  communauté.  C'est  à  torique  plusieurs  auteurs  (l) 
donnent  une  décision  contraire»,  en  disant  que,  la  resserve  n'étant  établie 
qu(;  pour  riuMitier,  la  réduction  ne  pouirait  être  demandée  ici  que  par 
répoux  donataire,  qui  se  gardoia  l)ien  de  \e  faire,  puisque  son  plus 
iirand  avantage  est  d'exécuter  la  condition.  L'idée  est  inexacte,  le  (Iroil 
de  réduction  n'est  point  exclusivement  altîicli(';  à  la  personne  de  l'Iiéritier; 
c'estundroitpurementpécuniairequi  est  le  gage  des  créanciers  de  l'iu''- 
rilier  comme  le  reste  de  son  patrimoine, et  l'art.  921 ,  faisant  Tapplica- 
tion  des  principes  des  art.  2092,  2093  et  1 166,  déclare  que  la  réduction 
peut  être  demandée,  non  pas  seulement  par  Tliéritier  réservaîa:re,  mais 
aussi  par  ses  ayants  cause.  Or  le  conjoint  de  l'époux  donataire  e^t,  par 
l'effet  des  conventions  matrimoniales,  l'ayant  cause  de  ce  donataire. 
iNous  avons  déjà  réfuté  plus  longuement  la  doctrine  contraire  sous 
l'art.  387,  n**  11,  en  établissant  que  l'auteur  usufruitier  légal  des  biens 
de  son  enfant  peut  faire  annuler  la  condition  de  non-jouissance  im- 
posée sur  les  biens  donnés  à  l'enfant,  quand  ces  biens  font  partie  de  la 
réserve  de  celui-ci.  —  Nous  supposons,  bien  entendu,  que  le  dona- 
taire accepte  la  succession  du  donateur,  puisque,  s'il  y  renonçait,  sa 
qualité  d'héritier  disparaîtrait  et  par  là  même  son  droit  à  une  réserve  ; 
on  sorte  que  ce  donataire,  ainsi  que  ses  ayants  cause,  n'auiaient  alors 
que  le  choix  de  prendre  la  libéralité  telle  qu'elle  est  faite,  ou  de  ne 
prendre  rien.  Mais  il  faut  ajouter  que,  dans  ce  cas  de  renonciation,  le 
conjoint  du  donataire  renonçant  pourrait,  en  établissant  que  cette  re- 
nonciation est  fîtite  au  préjudice  des  droits  de  la  communauté,  la  faire 
annuler  par  application  de  l'art.  788. 

^2.  —  I>u  passif  de  la  communauté,  et  des  actions  qui  en  résultent  contre 

la  communauté. 

SOMMAIBJE. 

I.  Parallèle  entre  le  passif  de  la  communauté  et  son  actif.  Ce  passif  s'entend  d'une 

manière  plus  ou  moins  large,  selon  qu'on  le  considère  absolument  ou  relative- 
ment aux  créanciers. 

II.  Différents  sens  des  mots  dettes  de  communauté  et  dettes  personnelles.  Division  de 

la  matière. 

I.  — La  composition  du  passif  de  la  communauté  présente,  comme 
cela  devait  être,  un  système  parallèle  à  la  composition  de  son  actif.  De 
même  que  la  communauté  prend  tous  les  biens  mobiliers  que  les  époux 
possèdent  au  moment  de  la  célébration,  mais  non  leurs  immeubles,  de 
même  elle  prend  à  sa  charge  toutes  les  dettes  mobilières  qu'ils  ont  à  ce 
même  moment,  à  l'exception  de  celles  qui  sont  relatives  à  ces  immeu- 
bles (art.   1409,  1°);  — pendant  le  mariage,  la  communauté  conti- 

(1)  Toullier  (XII,  1U);  Duranton  (XIV,  135^,  ;  Bugnet  (sur  Pothier,  t.  Vil,  p.  l'25); 
Zachariœ  (111,  p.  41  G)  -,  Glanda;?  {EncycL,  \^  Comm.,  21). 
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nuant  de  recueillir  les  biens  meubles  qui  échoient  aux  époux  par  suc- 
cession ou  donation,  elle  supporte  aussi  les  dettes  de  ces  successions 
ou  donations  en  proportion  de  leur  importance  mobilière  (l4ll- 
1418  j .  —  comme  c'est  la  communauté  qui  absorbe  pendant  sa  durée 
tout  le  produit  du  travail  des  époux,  ainsi  que  leurs  revenus,  c'est  elle, 
comme  de  raison,  qui  supporte  les  frais  faits  pour  l'entretien  des  époux 
et  des  enfants,  pour  l'éducation  de  ceux-ci,  pour  toutes  les  charges  du 
ménage  et  toutes  les  autres  dettes  contractées  pendant  le  mariage  pour 
les  atiaires  de  la  communauté  (1409,  ô"*  et  2");  —  enfin,  la  commu- 
nauté ayant  l'usufruit  de  tous  les  propres,  c'est  elle  qui  supporte  tou- 
tes les  charges  usufructuaires  ;  et  comme  par  l'effet  de  ce  droit  d'usu- 
fruit chaque  époux  voit  entrer  tous  ses  revenus  dans  le  fonds  commun, 
c'est  ce  fonds  qui  prend  à  sa  charge  les  intérêts  ou  revenus  passifs 
des  dettes  dont  le  capital  reste  à  la  charge  de  cet  époux  (1409,  S** 
et  4"). 

Ces  charges  sont  les  seules  qui  constituent  véritablement  le  passif 
de  la  communauté;  car  elles  sont  les  seules  que  cette  communauté 
supporte  déiinilivement.  Mais  de  même  que  la  communauté  prend, 
sauf  récompense  aux  époux,  les  biens  mobiliers  propres  à  ces  époux, 
de  même  elle  est  chargée  di;  payer,  sauf  récompense  par  chaque  époux, 
celles  des  dettes  mobilières  de  cet  époux  qui  sont  relatives  à  ses  im- 
meubles et  qui  doivent  en  conséquence  être  supportées  par  lui 
(14C9,  1").  Ainsi  encore,  quand  les  dettes  contractées  pendant  le  ma- 
riage l'ont  <ité,  non  par  le  mari,  chef  de  la  communauté,  mais  par  la 
femme  du  consentement  seulement  de  celui-ci,  ou  quand  elles  l'ont  été 
par  le  mari,  mais  pour  son  intérêt  personnel,  ces  dettes,  quoiqu'elles 
restent  à  la  charge  de  l'époux  qui  les  a  contractées,  seront  cependant 
payées  par  la  communauté,  sauf  que  l'époux  en  devra  récompense 
(1409,  2**,  et  14 19).  Les  dettes  de  cette  seconde  catégorie  sont  com- 
prises par  la  loi,  en  môme  temps  que  les  précédentes,  sous  le  nom  de 
passif  de  la  communauté,  comme  on  va  le  voir  par  l'art.  1409;  mais 
on  sent  combien  diffèrent  ces  deux  classes  de  dettes,  dont  les  unes  sont 
vraiment  à  la  charge  de  la  communauté,  tandis  qu'elle  ne  fait  jamais 
que  l'avance  des  autres. 

li.  —  Et  si  la  communauté  peut  ainsi  avoir  à  payer,  mais  sauf  ré- 
compense contre  un  époux,  des  dettes  qui  sont  au  fond  personnelles  à 
cet  époux,  nous  verrons  que,  réciproquement,  un  époux  peut  avoir  à 
payer,  sauf  récompense  contre  la  communauté,  des  dettes  qui  sont  à  la 
charge  de  la  communauté  ;  en  sorte  qu'il  faut,  quand  on  parle  de  dettes 
personnelles  à  un  époux  et  de  dettes  de  communauté,  avoir  soin  de  dis- 
tinguer dans  quel  sens  l'expression  est  employée,  si  c'est  seulement  par 
rapport  au  droit  de  poursuite  des  créanciers,  ou  si  c'est  pour  le  fond 
même  du  droit  et  quant  au  point  de  savoir  par  qui  la  dette  doit  être 
supportée.  Relativement  au  créancier,  une  dette  est  ou  commune,  ou 
personnelle,  ou  tout  à  la  fois  commune  et  personnelle,  selon  que  le 
payement  peut  en  être  poursuivi  ou  sur  les  biens  communs  seulement, 
ou  seulement  sur  les  propres  d'un  époux,  ou  tout  à  la  fois  sur  les 
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propres  d'un  (îpoux  (ou  m^'me  do  tous  deux)  et  sur  les  biens  com- 
muns; mais  ontro  les  époux,  la  dette,  qui  no  saurait  jamais  être  per- 
sonnelle et  commune  en  même  temps,  est  ou  commune  ou  person- 
nelle, selon  qu'elle  doit  être  supportée  dé'finilivement  par  la  commu- 
nauté ou  par  répoux,  sur  quelques  biens  d'ailleurs  que  le  créancier  ait 
le  droit  de  poursuivre. 

Arrivons  maintenant  à  l'explication  des  douze  articles  de  notre  para- 
graphe, en  suivant,  autant  que  possible,  le  texte  de  la  loi.  Los  dilVé- 
rents  objets  à  étudier  sont  tous  indiqués  sommairement  par  l'art.  1409; 
mais  comme  le  reste  du  paragraphe  développe  plus  ou  moins  longue- 
ment plusieurs  de  ces  objets,  tandis  qu'il  garde  le  silenc(;  sur  les  autres, 
nous  n'expliquerons,  sous  cet  art.  1409,  que  les  points  sur  lesquels 
ne  reviennent  pas  les  articles  suivants.  En  conséquence,  nous  nous 
occuperons  successivement  :  1°  des  dettes  dont  les  époux  sont  grevés 
au  moment  de  la  célébration  (1409  et  14 10)  ;  2°  des  intérêts  des  dettes 
personnelles,  des  réparations  usufructuaires  et  des  diverses  charges  du 
mariage  [ibid.)\  3°  des  dettes  grevant  les  successions  et  les  donations 
qui  échoient  aux  époux  après  la  célébration  (l4 1 1-14 1 8)  ;  4"  enfin  des 
dettes  contractées  pendant  le  mariage  (14 19  et  1420). 

1409.. —  La  communauté  se  compose  passivement  : 

1°  De  toutes  les  dettes  mobilières  dont  les  époux  étaient  grevés  au 
jour  de  la  célébration  de  leur  mariage,  ou  dont  se  trouvent  chargées 
les  successions  qui  leur  échoient  durant  le  mariage,  sauf  la  récom- 
pense pour  celles  relatives  aux  immeubles  propres  à  l'un  ou  à  l'autre 
des  époux; 

2^  Des  dettes,  tant  en  capitaux  qu'arrérages  ou  intérêts,  contrac- 
tées par  le  mari  pendant  la  communauté,  ou  par  la  femme  du  con- 
sentement du  mari ,  sauf  la  récompense  dans  les  cas  où  elle  a  lieu  ; 

3^  Des  arrérages  et  intérêts  seulement  des  rentes  ou  dettes  pas- 
sives qui  sont  personnelles  aux  deux  époux; 

•4°  Des  réparations  usufructuaires  des  immeubles  qui  n'entrent  point 
en  communauté; 

5^  Des  aliments  des  époux ,  de  l'éducation  et  entretien  des  enfants , 
et  de  toute  autre  charge  du  mariage. 

1410.  —  La  communauté  n'est  tenue  des  dettes  mobilières  con- 
tractées avant  le  mariage  par  la  femme,  qu'autant  qu'elles  résultent 
d'un  acte  authentique  antérieur  au  mariage,  ou  ayant  reçu  avant  la 
même  époque  une  date  certaine,  soit  par  l'enregistrement,  soit  par  le 
décès  d'un  ou  de  plusieurs  signataires  dudit  acte. 

Le  créancier  de  la  femme,  en  vertu  d'un  acte  n'ayant  pas  de  date 
certaine  avant  le  mariage,  ne  peut  eu  poursuivre  contre  elle  le  paye- 
ment que  sur  la  nue  propriété  de  ses  immeubles  personnels. 

Le  mari  qui  prétendrait  avoir  payé  pour  sa  femme*  une  dette  de 
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celte  nature,  n'en  peut  demander  la  récompense  ni  à  sa  femme,  ni  à 
ses  héritiers. 

SOMMAIRE. 

I.  Division  de  la  matière  en  quatre  parties. 

II.  1°  Dettes  antérieures  au  mariage. —  La  communauté  est  tenue  de  payer  toutes  les 

dettes  mobilières,  c'est-à-dire  toutes  celles  dont  l'objet  est  un  bien  meuble. 

m.  La  loi  excepte  toutefois  celles  de  ces  dettes  qui ,  contractées  par  la  femme,  ne  se- 
raient pas  constatées  par  un  acte  ayant  une  date  certaine  antérieure  au  mariage. 
L'exception  ne  comprend  pas  les  dettes  pour  lesquelles  les  principes  généraux 
ne  demandent  pas  la  preuve  par  écrit,  ni  celles  dont  la  date  certaine  serait 
postérieure  au  contrat,  mais  antérieure  à  la  célébration  :  erreur  de  Delvincourt 
et  de  Battur.  —  Les  créanciers,  dans  le  cas  de  l'exception,  peuvent  agir  sur  la 
nue  propriété  des  biens  de  la  femme.  —  Le  mari  qui  paye  sans  réserve  une 
dette  ainsi  exceptée  de  la  règle  reconnaît  par  là  sa  sincérité  et  n'a  aucun  droit 
à  un  recours  fondé  sur  le  défaut  de  date  certaine.  Seciïs  si  le  mari  n'a  payé 
qu'en  réservant  le  droit  de  la  communauté. 

iV.  Le  payement  que  la  communauté  fait  de  dettes  mobilières  n'est  qu'une  avance, 
et  donne  lieu  à  récompense  quand  la  dette  est  relative  à  l'immeuble  d'un  épotix. 
Qu'entend-on  parla? 

V.  2°  Intérêts  des  dettes  personnelles  ;  obligations  usufructuaires  ;  charges  du  ma- 
riage. Développements  sur  chacun  de  ces  trois  objets. 

1.  —  L'art.  1409  nous  indique  cinq  classes  de  charges  imposées 
à  la  communauté.  Nous  réunirons  les  trois  dernières-,  nous  diviserons, 
au  contraire,  la  première  en  deux  parties,  et  nous  aurons  ainsi  les 
quatre  catégories  que  nous  avons  annoncées  déjà,  et  dont  deux  vont 
être  expliquées  immédiatement,  puis  les  deux  autres  sous  les  articles 
suivants. 

1°  Dettes  antérieures  au  mariage. 

U.  —  La  loi  présente  comme  le  premier  élément  du  passif  de  la 
communauté  toutes  les  dettes  mobilières  dont  les  époux  étaient  grevés 
au  moment  de  la  célébration  de  leur  mariage  ;  mais  il  s'agit  là  du  passif 
proprement  dit,  entendu  lato  sensu,  et  comprenant,  avec  les  dettes  qui 
sont  vraiment  à  la  charge  de  la  communauté,  celles  qu'elle  est  seule- 
ment chargée  d'avancer  pour  les  époux.  C'est  évident,  puisque,  d'après 
le  texte  lui-môme,  il  y  aura  lieu  à  récompense  contre  les  époux  pour 
une  partie  de  ces  dettes.  Nous  avons  donc  deux  points  à  examiner  pour 
ces  dettes  antérieures  au:  mariage  :  d'abord,  quelles  sont  celles  que  la 
communauté  est  tenue  de  payer;  puis,  quelles  sont,  parmi  ces  derniè- 
res, celles  que  cette  même  communauté  doit  supporter  définitivement-, 
en  d'autres  termes,  quelles  de  ces  dettes  antérieures  au  mariage  sont 
communes  relativement  aux  créanciers,  en  restant  personnelles  rela- 
tivement aux  époux,  quelles  autres  sont  communes  absolument. 

C'est  par  l'objet,  mobilier  ou  immobilier,  de  la  dette,  que  se  déter- 
mine le  premier  point,  celui  de  savoir  par  qui  cette  dette  doit  être 
payée  :  si  l'objet  dû  est  un  bien  meuble  d'après  les  règles  expliquées 
au  titre  De  la  Distinction  des  biens,  la  dette  est  mobilière  et  doit  dès 
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lors  tHrc  acquiti(*c  par  la  communauté;  si  l'objet  est  immeuble,  le 
payement  ne  piîut  ôAva  poursuivi  que  contre  l'époux  (l). 

AuticTois,  (\\u*  la  f>lupait  des  renies  étaient  immeubles,  et  (|ue,  d'un 
autre  coté,  la  vente,  au  lieu  de  tianslerer  immédiatement  la  propri(;té 
de  l'objet  vendu,  rendait  seulement  le  vendeur  débiteur  de  cet  objet, 
il  y  avait  beaucoup  plus  de  dettes  immobilières  qu'aujourd'hui;  mais  il 
peut  très-bien  cependant  s'en  [)résenter  encore.  Ainsi,  l'obligation  qui 
existerait  pour  un  époux  (soit  par  suite  de  convention,  soit  par  l'eliei 
d'un  legs)  de  conférer  une  servitude  sur  son  immeuble,  celle  de  resti- 
tuer rimmeuble  qui  lui  aurait  été  vendu  avec  lésion  de  plus  de  sef)t 
douzièmes  pour  le  vendeur,  celle  que  lui  imposerait  un  testament  de 
transférer  à  un  tiers  désigné  celui  des  immeubles  d'une  succession  qu'il 
voudra  choisir,  sont  autant  de  dettes  immobilières,  puisque  l'objet  dû 
est  un  immeuble,  et  dès  lors  l'époux  débiteur  peut  seul  être  poursuivi 
en  payement  (2).  Au  contraire,  toutes  les  fois  que  l'objet  dû  est  mobi- 
lier, et  ce  cas  est  de  beaucoup  le  plus  ordinaire,  la  dette  sera  dette  de 
communauté,  sinon  absolument,  au  moins  quant  au  droit  de  poursuite 
du  créancier,  qui  nous  occupe  seul  en  ce  moment.  Si  donc  l'époux  ac- 
quéreur d'un  immeuble  vendu  à  vil  prix  était  convenu  avec  son  ven- 
deur, avant  la  célébration  du  mariage,  de  payer  tel  supplément  de  prix, 
comme  alors  la  dette  n'était  plus  qu'une  simple  dette  d'argent  lors  de 
la  célébration,  c'est  la  communauté  qui  sera  tenue  de  la  payer  (3). 

La  dette  alternative  d'un  meuble  ou  d'un  immeuble  sera  commune 
ou  personnelle,  selon  qu'elle  sera  acquittée  par  la  livraison  du  meuble 
ou  par  celle  de  l'immeuble  (4).  La  dette  facultative,  au  contraire,  sera 
toujours  mobilière  et  imposée  dès  lors  à  la  communauté,  dès  là  que 
son  objet  (qui  est  unique,  on  le  sait)  sera  meuble,  et  quoiqu'elle  soit 
acquittée  par  la  livraison  d'un  immeuble  réservé  in  facxdtate  solutionis ; 
elle  est  toujours  immobilière,  réciproquement,  et  ne  peut  être  pour- 
suivie que  contre  l'époux,  dès  là  que  son  objet  est  immeuble,  et  quand 
même  cet  époux  déclarerait  qu'il  entend  exercer  la  faculté  qu'il  a  de 
se  libérer  par  une  somme  d'argent  (5).  Que  si  une  dette  était  tout  à  la 
fois  mobilière  et  immobilière,  par  exemple,  si  un  époux  avait  été  con- 

(1)  Conf.  Troplong  (704  et  705);  Dalloz  (861). 

(2)  La  question  est  discutée  pour  l'obligation  de  construire  une  maison.  — Dans  le 
sens  de  la  dette  mobilière  :  Pothier  [^nlrod.  aux  coutumes,  50);  Proudlion  il90); 
Troplong  (101).  —  Contra  :  Bép.,  v»  Legs;  Touiller  (VI,  408);  Bugnet  (t.  VII,  p.  453); 
Pont  et  Rodière  (I,  336);  Taulier  (II,  156).  —  Mais  si  l'époux  est  débiteur  ou  a  pro- 
mis la  construction ,  on  s'accorde  à  reconnaître  que  la  dette  est  mobilière.  Touîlier 
(XII,  208);  Bugnet  [loc.  cit.,  note  2)  ;  Pont  et  Rodière  (I,  541)  ;  Troplong (711);  Dalloz 
(873). 

(3)  Cependant  toute  dette  de  choses  même  mobilières  qui  sont  propres  à  l'époux 
reste  également  propre.  Exemple  :  j'ai  vendu  avant  mon  mariage  des  arbres  de  mon 
immeuble  qui  sont  encore  sur  pied  au  moment  de  la  célébration.  Potbier  (240)  ;  Touî- 
lier (XH,  211)  ;  Duranton  (XIV,  223)  ;  Odier  (1, 164);  Rodière  et  Pont  (I,  550). 

(4)  Voij.  Pothier  (n»  54).  —  L'option  faite  par  l'époux  débiteur  ne  donne  pas  lieu  à 
récompense.  Delvincourt  (III,  24);  Duranton  (XIV,  226);  Pont  et  Rodière  (I,  545); 
Dalloz  (870). 

(5)  Voy.  Duranton  (XIV,  115  et  227);  TouUier  (XII,  103);  Rodière  et  Pont  (I,  333); 
Troplong  (373);  Dalloz  (594-871). 
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damné  à  restituer  un  immeuble  et  à  payer  une  certaine  somme  pour  les 
fruits  par  lui  perçus  sur  cet  immeuble,  il  est  clair  que  cette  dette  serait 
personnelle  pour  une  partie  et  commune  pour  le  reste. 

Remarquons  dès  à  présent,  au  surplus,  sauf  à  revenir  plus  loin  sur 
cette  idée,  que  toute  dette  de  la  communauté  est  aussi,  en  général  et 
sauf  exception,  dette  du  mari,  quant  aux  créanciers,  et  que  le  droit  de 
poursuite  de  ceux-ci,  dès  là  qu'il  existe  sur  les  biens  de  la  communauté, 
existe  aussi  et  par  là  même  sur  les  biens  du  mari,  cbef  de  cette  com- 
munauté. 

III.  —  Après  avoir  posé,  dans  Part.  1409,  1",  le  principe  que  toutes 
les  dettes  mobilières  existant  au  moment  de  la  célébration  doivent  être 
acquittées  par  la  communauté,  la  loi,  dans  l'art.  1410.  apporte  une 
restriction  à  ce  principe  pour  certaines  dettes  de  la  femme.  Comme  la 
femme,  pendant  le  mariage,  ne  peut  pas  engager  la  communauté  sans 
le  consentement  du  mari,  et  que  le  principe  dont  il  s'agit  lui  eût  donné 
le  moyen  d'atteindre  frauduleusement  ce  résultat  en  souscrivant  des 
obligations  antidatées,  le  Code  déclare  inefficace,  quant  à  la  commu- 
nauté, toute  dette  de  la  femme  qui  n'est  pas  constatée  par  un  acte 
ayant  date  certaine  {intérieure  au  mariage. 

Nous  disons  que  la  condition  se  réduit  à  demander  que  la  dette  soit 
constatée  par  un  acte  ayant  une  date  certaine  antérieure  au  mariage, 
sans  distinguer  la  cause  qui  donne  certitude  légale  à  la  date-  car,  quoi- 
que l'article  ne  parle  que  de  l'enregistrement  de  Tacte  et  du  décès  d'un 
des  signataires,  il  n'est  pas  douteux  qu'il  faut  ajouter  à  ces  deux  causes 
celle  qui  est  admise  en  troisième  lieu  par  fart.  1328,  c'est-à-dire  la 
relation  de  la  substance  de  l'écrit  dans  un  acte  autbentique  qui  serait 
lui-même  antérieur  au  mariage  (conf.  Dalloz,  904). 

11  est  bien  évident,  du  reste,  que  cette  condition  ne  s'applique  pas 
à  toute  espèce  de  dettes  et  ne  saurait  être  exigée  quant  à  celles  pour 
lesquelles  il  y  a  eu  impossibilité  pour  le  créancier  de  se  procurer  une 
})reuve  écrite,  parce  qu'elles  sont  nées,  non  d'une  convention,  mais 
d'un  quasi-contrat,  d'un  délit,  d'un  quasi-délit  ou  de  la  loi  :  d'une 
part,  on  ne  peut  pas  demander  l'impossible  au  créancier;  et,  d'autre 
part,  le  danger  prévu  n'existe  plus  ici ,  puisque  l'obligation  résultant 
alors,  non  de  la  volonté  de  la  femme  et  d'actes  par  (;lle  souscrits,  mais 
de  certains  faits  ou  de  circonstances  matérielles,  il  ne  peut  plus  être 
question  d'antidaté.  Mais  faut-il,  comme  M.  Zachariie  (III,  p.  431, 
note  14),  et  MM.  Uodière  et  Paul  Pont  (I,  529),  aller  plus  loin  encore, 
et  déclarer  indépendantes  de  la  règle  les  dettes  mêmes  qui  résultent 
d'une  convention,  lorsqu'elles  n'excèdent  pas  150  fr.,  vu  que  l'art. 
1346  n'exige  une  preuve  par  écrit  que  pour  les  conventions  dont  l'im- 
portance dépasse  ce  chiffre?  Pour  la  négative,  on  peut  dire  que  le  prin- 
cipe de  l'art.  1341  ne  peut  dominer  la  règle  toute  particulière  de  notre 
art.  14  10;  que  le  danger  que  la  loi  combat  ici  existe  pour  des  obliga- 
tions inférieures  à  150  fr.  (obligations  que  la  fenmie  pourrait  multi- 
plier et  élever  par  leur  réunion  à  un  chiffre  considérable)  aussi  bien  que 
pour  d'autres;  que,  d'un  autre  côté,  le  créancier  n'a  pas  été  dans  l'im- 
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possibiliti'  do  se  procurer  le  f^enre  de  preuve  que  la  loi  exige,  et  qu'il 
a  dû  piV'voir  los  const'quonces  l(''f;ales  du  maria|«'(î  que  pouvait  rontrac- 
lor  la  lilie  ou  la  veuve  (ju'il  acceptait  pour  débitrice:  ISemojus  Ujnorarc 
cfnsctuî\  Malgré  cela,  nous  croyons  qu'on  doit  répondre  aflirmative- 
ment.  On  ne  peut  guère  admettre  que  le  législateur  ait  entendu  sou- 
mettre celui  qui  contracte  avec  une  fdle  ou  une  veuve  à  la  nécessité 
d'avoir  un  acte  enregistré  même  poui*  des  bagatelles  de  15  ou  20  fr.  ; 
et  puisque,  au-dessous  de  150  fr.,  la  loi  ne  se  préoccupe  plus  de  ces 
craintes  de  fraude,  et  ne  donne  effet  qu'à  la  constatation  positive  de 
cette  fraude;  puisque,  jusqu'à  ce  chiffre,  elle  suppose  (sauf  la  preuve 
du  contraire)  la  pleine  sincérité  des  déclarations  (par  le  double  motif 
qu'on  ne  peut  étendre  à  toutes  conventions,  même  aux  plus  minimes, 
des  prescriptions  gênantes,  et  qu'on  ne  doit  pas  soupçonner  facilement 
la  mauvaise  foi  et  s'armer  rigoureusement  contre  elle  pour  des  circon- 
stances d'un  intérêt  modique),  il  est  conséquent  de  dire  que  jusqu'à 
ce  chiffre  de  150  fr.  l'obligation  conventionnelle  de  la  femme  sera  suffi- 
samment prouvée ,  non-seulement  par  un  acte  n'ayant  pas  date  cer- 
taine, mais  même  sans  acte,  et  que  notre  art.  l4lO,  quand  il  exige  que 
les  dettes  résultent  d'un  acte  ayant  date  certaine,  n'entend  parler  que 
des  dettes  gui,  d'après  les  principes  généraux,  doivent  être  établies  par 
un  acte,  c'est-à-dire  de  celles  qui  découlent  d'une  convention  dont 
l'objet  excède  la  valeur  de  1 50  fr.  Et,  bien  entendu,  ce  que  nous  disons 
des  conventions  de  150  fr.  et  au-dessous  doit  s'appliquer  aussi,  au- 
dessus  de  ce  chiffre,  à  celles  pour  lesquelles  il  existe  un  commencement 
de  preuve  par  écrit  (1).  En  un  mot,  notre  article  doit  s'expliquer,  sous 
ce  rapport,  par  les  principes  des  art.  1341-1348,  de  même  qu'il  doit  se 
combiner,  comme  on  l'a  déjà  dit  et  comme  on  va  le  voir  encore  plus 
bas,  avec  le  principe  de  l'art.  1 328. 

Et  s'il  ne  faut  pas  étendre  notre  disposition  au  delà  de  sa  pensée, 
encore  moins  faut-il  l'étendre  au  delà  de  ses  termes  mêmes,  et  on  doit 
se  garder  d'admettre  la  doctrine  de  Delvincourt  et  de  M.  Battur  (I,  290), 
qui  enseignent  que  la  date  certaine,  quoique  antérieure  au  mariage, 
ne  suffirait  pas  si  elle  était  postérieure  au  contrat.  Ce  n'est  point  à  la 
passation  du  contrat,  mais  à  la  célébration  du  mariage,  que  la  loi  s'at- 
tache et  qu'elle  devait  s'attacher;  car  c'est  par  la  célébration  que  la 
communauté  commence,  c'est  d'après  l'état  du  patrimoine  des  époux 
à  ce  moment  de  la  célébration  que  se  déterminent  l'actif  et  le  passif  de 
la  communauté,  et  c'est  pour  soustraire  la  communauté  aux  consé- 
quences d'actes  que  la  femme  pourrait  antidater,  après  qu'elle  est  de- 
venue femme  mariée,  que  notre  exception  est  faite.  Les  obligations 
mobilières,  souscrites  par  la  femme,  avec  date  certaine,  entre  la  passa- 

(Ij  Jugé  même  que  l'antériorité  de  dettes  commerciales  contractées  par  la  femme 
peut  résulter  des  circonstances  et  documents  du  procès,  et  notamment  de  l'aveu  des 
époux.  Cass.,  6  juin.  1833  (Dev.,  54,  I,  33);  Angers,  2  avril  1851;  Poitiers,  26  fév. 
1856  (Dalloz,  56,  II,  176).  —Mais  voy.  MM.  Paul  Pont  et  Rodière  (t.  I,  n»  530);  Odier 
(t.  I,n''^154  et  155).  —  Voy.  Cependant  M.  Troplong  (t.  II,  n»  773j;  Massé  et  Vergé, 
sur  Zachariae  (t.  IV,  g  641).  —  Comp.  avec  Angers,  2  avril  1851  (Dev.,  51,  II,  529  i; 
Cass.,  9  déc.  1856. 


TIT.  V.  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE.   ART.   14 10.  503 

tion  du  contrat  et  la  célébration,  devront  donc  être  acquittées  par  la 
communauté,  à  moins,  bien  entendu,  qu'elles  n'aient  été  contractées 
frauduleusement,  pour  modifier,  au  préjudice  du  mari,  les  conventions 
matrimoniales  ;  mais  ce  serait  évidemment  au  mari  à  faire  preuve  de  la 
fraude  (1). 

Au  surplus,  si  celui  qui  se  trouve  créancier  de  la  femme  par  un  acte 
dont  la  date,  antérieure  au  mariage,  n'est  point  certaine,  ne  peut  pas 
poursuivre  la  communauté,  il  peut  très-bien  poursuivre  la  femme.  La 
communauté  est  ici  un  tiers,  et  les  tiers  peuvent,  d'après  l'art.  1328, 
se  prévaloir  du  défaut  de  date  certaine  (2)  -,  mais  quant  aux  parties  con- 
tractantes, la  date  est  toujours  certaine  pour  elles,  et  la  femme  dès 
lors  ne  peut  pas  prétendre  que  l'acte  doit  être  réputé  fait  pendant  le 
mariage,  c'est-à-dire  à  un  moment  où  elle  était  incapable  de  contracter 
sans  autorisation,  et  partant  nul  :  c'est  à  la  femme  qui  voudrait  faire 
annuler  l'acte  pour  incapacité  de  faire  preuve  positive  de  l'antidate  et 
de  la  souscription  pendant  le  mariage.  Jusqu'à  cette  preuve,  l'acte,  dé- 
nué de  valeur  contre  les  tiers  et  dès  lors  contre  la  communauté,  con- 
serve toute  sa  force  contre  la  femme  ;  il  peut  donc,  comme  le  déclare 
le  second  alinéa  de  l'art.  14 10,  s'exécuter  sur  la  nue  propriété  des  biens 
propres  de  la  femme,  mais  non  sur  leurs  revenus,  puisque  c'est  à  la 
communauté  que  ces  revenus  appartiennent  (3). 

Le  dernier  alinéa  de  notre  art.  1410,  qui  a  paru  fort  embarrassant  à 
plusieurs  interprètes,  s'explique  cependant  facilement.  Si  le  mari,  chef 
de  la  communauté,  quoiqu'il  ne  soit  pas  tenu  de  répondre  aux  pour- 
suites d'un  créancier  pour  les  dettes  dont  il  s'agit,  les  acquitte  pourtant 
purement  et  simplement,  la  loi  le  regarde  comme  reconnaissant  parla 
l'exactitude  de  la  date,  l'existence  réelle  delà  dette  avant  le  mariage, 
et  elle  le  déclare  dès  lors  sans  droit  à  réclamer,  lors  de  la  dissolution 
de  la  communauté,  aucune  indemnité  qui  serait  fondée  sur  ce  que  la 
dette  n'était  pas  prouvée  antérieure  au  mariage,  et  ne  devait  pas  dès 
lors  être  payée  par  la  communauté.  Tel  est  le  sens  de  la  disposition. 
Mais  si  le  mari,  en  payant  la  dette,  avait  soin  de  déclarer  qu'il  ne  re- 
connaît nullement  l'antériorité  de  cette  dette,  qu'il  ne  paye  que  pour 
éviter  à  sa  femme  l'expropriation  de  ses  immeubles,  et  qu'il  entend  se 
réserver  ses  droits,  on  ne  voit  pas  comment  l'indemnité  pourrait  lui 
être  refusée.  En  vain  M.  Troplong  (II,  783)  nous  dit  que  le  mari,  par 
cela  seul  qu'il  paye  une  dette  qu'il  prétend  postérieure  au  mariage, 
consent  à  en  faire  une  dette  sociale  et  reconnaît  qu'elle  a  été  contractée 
procuratorio  nomine.  Cette  idée,  toute  naturelle  au  cas  du  silence  du 
mari,  est  manifestement  inexacte  dans  notre  hypothèse,  puisqu'il  s'agit 
d'un  mari  qui  constate  formellement  la  personnalité  de  la  dette,  et  dé- 
clare nettement  ne  la  payer  qu'au  nom  et  pour  le  compte^ersonnel  de 
la  femme,  en  réservant  le  droit  de  récompense  de  sa  communauté, 

(1)  Duranton  (XIV,  219)  ;  Glandaz  (\.U)  ;  Bellot  (I,  223j  ;  Zachariaî  (III,  p.  433»; 
Taulier  (t.  V,  p.  170)  ;  Odicr  (I,  158);  Rodit're  et  Pont  (I,  531);  Dalloz  (912i. 
r2t  Trêves,  31  mars  1809;  Dalloz  (906). 
(3i  Coîif.  Glandaz  (144);  Rodière  et  Pont  (535);  Dalloz  (917). 
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(Hranjiçrrc  à  celte  dette.  Il  faut  donc  dire,  avec  la  f^énéraliic  des  auteurs, 
(jue  cette  récompense  restera  due  (l). 

Il  est  clair  que  la  n''f()ni[)ense  sera  cf^alement  due,  m(1nne  dans  le  cas 
d'un  payement  l'ait  purement  et  sans  observation,  s'il  s'a^ibsait  d'une 
dette  donnant  lieu  à  cette  récompense  par  sa  nature  même,  et  d'après 
la  règle  qui  va  être  expliqucîe  au  numéro  suivant  :  la  récompense  que 
la  loi  refuse  en  principe  et  qui  ne  peut  être  obtenue  qu'au  moyen  de 
réserves  expresses,  c'est  celle  dont  le  droit  naîtrait  pr<''cis<''ment  du  dé- 
faut de  (kile  certaine,  et  de  ce  fait  que  la  communauté  l'aurait  payée 
sans  être  tenue  de  le  faire;  mais  quant  à  la  récompense  qui  résulte  de 
ce  qu'une  dette  est  relative  au  propre  d'un  époux,  récompense  qui  est 
due  par  cons(''quent  même  pour  les  dettes  ayant  date  c(m  laine  et  que 
la  communauté  devait  payer,  il  est  bien  évident  qu'elle  restera  due 
dans  tous  les  cas. 

IV.  —  Après  avoir  imposé  à  la  communauté  Tob'i^'alion  de  payer 
toutes  les  dettes  mobilières  grevant  les  é[)0ux  au  moment  de  la  célébra- 
tion du  mariage,  la  loi  distingue  ces  délies  en  deux  classes  et  déclare 
que  celles  qui  sont  relatives  aux  immeubles  des  époux  ne  seront  ac- 
quittées par  la  communauté  que  sauf  récompense  par  l'époux  proprié- 
taire. Ces  (Jcrnières  ne  sont  donc  pas  détinitivement  à  la  cbarge  de  la 
communauté,  qui  ne  les  paye  que  pour  le  compte  de  l'époux  et  comme 
simple  avance. 

Les  dettes  relatives  aux  immeubles  des  époux  sont  celles  qui  ont  été 
contractées  pour  l'acquisition,  la  conservation  on  Tamélioralion  d'im- 
meubles appartenant  à  l'époux  au  moment  de  la  célébration.  Ainsi,  le 
prix,  encore  dû  lors  du  mariage,  de  l'immeuble  qu'un  époux  avait 
acheté,  ou  la  soulte  par  lui  due  en  cas  d'échange,  ne  seront  payés  par 
la  communauté  que  sauf  récompense,  puisqu'ils  le  sont  pour  l'acqui- 
sition du  propre.  Il  en  serait  de  même,  en  cas  d'acquisition  faite  à  vil 
prix,  de  la  somme  que  l'époux  acquéreur  serait  convenu,  dès  avant  la 
célébration,  de  payer  au  vendeur  pour  échapper  à  l'éviction,  puisque 
cette  dette  aurait  pour  but  la  conservation  du  bien  (2).  11  en  serait  ainsi 
encore  des  sommes  dues  par  l'époux,  soit  pour  des  constructions, 
plantations  ou  autres  travaux  faits  sur  son  fonds,  soit  pour  le  rachat  de 
servitudes  dues  par  ce  fonds,  puisqu'il  s'agit  alors  de  l'amélioration  de 
l'immeuble.  Mais  il  faut,  dans  tous  les  cas,  que  l'immeuble  appar- 
tienne encore  à  l'époux,  puisque,  s'il  avait  cessé  de  lui  appartenir,  la 
dette  ne  serait  plus  relative  à  un  propre  de  l'époux  (3). 


(1)  Bcllot  (I,  p.  273)  ;  Zachariœ  (III,  p.  432)  ;  Odier  a,  157);  Rodière  et  Paul  Pont 
(I,'584). 

(2)  Nous  avftns  vu,  au  11°  II,  que  si  cette  convention  de  payer  la  somme  supplémen- 
taire était  postérieure  au  mariage,  la  dette  du  jour  de  la  célébration  ayant  alors  pour 
objet  non  une  somme  d'argent,  mais  la  restitution  de  l'immeuble,  et  se  trouvant  ainsi 
dette  imniobilière  au  moment  où  la  communauté  comme'ice,  cette  communauté  ne 
serait  pas  môme  tenue  d'en  faire  l'avance,  et  l'époux  seul  pourrait  êtrcpoursuivi. 

(3)  Les  arrérages  d'une  rente  viagère  moyennant  laquelle  un  époux  a  acquis  un 
propre  avant  le  niaiia2:e  ne  sont  à  la  cliariie  de  la  commtmauté  que  sauf  récompense. 
Cass.,  13  juin.  18G3  <Dcv.,  63,  1,320). 
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La  somme  dont  un  époux  ne  serait  débiteur  qu'hypothécairement, 
sans  l'être  personnellement,  ne  serait  également  payée  par  la  commu- 
nauté que  sauf  récompense.  Ainsi,  qu'un  époux,  avant  son  mariage, 
ait  laissé  prendre  hypothèque  sur  son  immeuble  pour  la  dette  d'un 
tiers,  sans  s'obliger  personnellement  pour  cette  dette,  ou  qu'il  ait  ac- 
quis un  immeuble  grevé  d'hypothèques  :  dans  ce  cas,  la  dette  n'est 
pas  seulement  dette  relative  à  l'immeuble,  elle  est  plus  que  cela,  elle 
est  rigoureusement  la  dette  de  cet  immeuble  (puisque  c'est  seulement 
comme  détenteur  du  bien  que  l'époux  en  est  tenu,  tellement  qu'il  pour- 
rait se  libérer  par  l'abandon  de  ce  bien);  elle  ne  sera  donc  payée  par 
la  communauté  que  sauf  récompense  par  Tépoux  auquel  l'immeuble  a 
été  conservé  par  le  payement  (l).  Mais  si  la  dette,  en  même  temps  qu'elle 
grève  hypothécairement  Timmeuble  de  l'époux,  était  une  dette  person- 
nelle de  cet  époux,  la  circonstance  qu'un  immeuble  s'en  trouve  acces- 
soirement grevé  ne  suffirait  pas  pour  dire  que  c'est  une  dette  relative  à 
l'immeuble,  et  elle  resterait  évidemment  à  la  charge  de  la  communauté, 
qui  devrait  la  payer  sans  récompense  (2). 

2°  Intérêts  des  dettes  propres;  obligations  usufrucluaires ;  charges  diverses 

du  mariage. 

V.  —  Après  le  traité  des  dettes  mobilières  qui  grèvent  les  époux 
lors  de  la  célébration  de  leur  mariage,  il  serait  naturel  de  passer  aux 
dettes  mobilières  grevant  les  successions  ou  donations  qui  échoient  à 
ces  époux  pendant  le  mariage,  et  dont  l'art.  1400  parle  dans  le  même 
paragraphe  ;  mais  commti  le  Code  en  a  fait  l'objet  des  art.  14 1 1-1415, 
de  même  qu'il  revient  dans  les  art.  14 19  et  1 420  aux  dettes  contrac- 
tées pendant  le  mariage,  nous  passons  de  suite,  pour  terminer  l'ex- 
plication de  notre  article,  aux  charges  qui  font  l'objet  des  3",  4°  et  5* 
du  texte,  charges  que  nous  réunissons  en  une  seule  catégorie. 

Et  d'abord,  d'après  le  V  de  notre  article,  la  communauté,  dans 
toutes  les  dettes  qui  restent  à  la  charge  d'un  époux  (soit  qu'elles  doi- 
vent être  avancées  par  la  communauté,  soit  que  le  payement  n'en 
puisse  être  poursuivi  que  contre  l'époux),  doit  supporter  les  intérêts  à 
payer  annuellement  pour  ces  dettes  :  le  capital  seul  est  à  la  charge  de 
l'époux.  CV'st  fort  juste,  puisque  c'est  la  communauté  qui  prend  tous 
les  revenus  actifs  des  époux.  Parmi  ces  dettes  se  trouvent,  on  le  com- 
prend, les  rentes  dont  un  époux  est  grevé.  Ainsi,  qu'une  rente  ait  été 
créée  comme  prix  d'un  immeuble  que  l'époux  possédait  en  se  mariant, 
la  dette  de  cette  rente  étant  relative  à  l'immeuble  resterait  propre  à 
l'époux,  et  si  elle  était  remboursc^e  pendant  le  mariage,  l'époux  devrait 
récompense,  lors  de  la  dissolution,  du  capital  versé  pour  sou  rembour- 
sement; mais  tant  qu'on  servira  la  rente,  c'est  la  communauté  qui  en 
payera  les  arrérages  sans  aucun  dioit  à  récompense. 

(1)  Pothier  ^237  et  238);  Toiillicr  (XU ,  204);  Duranton  (XIV,  220)  ;  Rodicre  et 
Pont  (I,  5i8);  Odier  (I,  109);  Troplong  (715);  Dalloz  (88). 

(2)  Douai,  0  janv.  1846  ^Dev.,  46,  II,  533).  Conf.  Pothier  (230)  ;  Duranton  (XIV, 
216);  Troplong  (360-713);  Dalloz  (868). 
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Par  celte  mnme  raison  que  la  communauté  a  la  jouissance  des  pro- 
l)res  des  époux  vi  s(;  trouve  usufiuilièn;  de  ces  [propres,  c'est  elle  qui 
en  sup|)orte  toutes  les  char^^esusufructuaires  et  not^imment  les  nipara- 
tions  (rcntreticn.  I^lle  supporterait  aussi,  d'après  le  prin(;i[)e  de  raison 
de  l'art.  (>05,  les  {^Tosses  réparations,  si  elles  étaient  la  conséquence 
du  (](''faut  de  ré[)arations  d'entretien  depuis  le  mariage  et  qu'il  s'agît 
d'un  imnicul)lc  de  la  femme,  puisque  les  ^'rosses  réparations  ne  seraient 
alors  rendues  nécessaires  que  par  la  faute  du  chef  de  la  communauté, 
et  que  cette  communauté,  comme  on  le  verra  plus  loin  (art.  H 24), 
doit  payer  sans  récompense  les  obligations  résultant  des  quasi -délits 
du  mari ,  et  si  ces  grosses  réparations  elles-mêmes,  dans  cette  liypo- 
thèse,  n'avaient  pas    été  faites,    la  femme  aurait  droit  à  ind^'innité 
pour  la   moins-value  de  son  immeuble.  Que  s'il  s'agissait  d'un  im- 
meuble du  mari,  la  communauté  n'en  devrait  jamais  supporter  les 
grosses  réparations,  qui  ne  seraient  jamais  payées  par  elle  que  sauf 
récompense,  alors  même  qu'elles  proviendraient  du  défaut  de  répara- 
tions d'entretien,  puisque  ce  défaut  serait  précisément  le  fait  du  mari, 
qui  ne  saurait  faire  payer  par  la  communauté  le  préjudice  qu'il  s'est 
causé  lui-même   par  sa  propre  négligence.  Par  la  même  raison,  le 
mari,  si  ces  grosses  réparations  n'avaient  pas  été  faites,  n'aurait  point 
d'indemnité  pour  la  moins-value  causée  par  cette  absence  des  grosses 
réparations.  Mais  pourrait-il  du  moins  répéter  alors  le  montant  des 
simples  réparations  d'entretien,  que  la  communauté  devait  débourser 
et  n'a  pas  déboursées?  ïoullier  (XIH,  163),  et  M.  Duranton  (XIV,  2Gl), 
répondent  affirmativement;  d'autres,  notamment  MM.   Paul  Pontet 
Rodière  (I,  643),  répondent  négativement,  en  se  fondant  sur  ce  que  le 
défaut  des  réparations  d'entretien  aura  diminué  les  revenus  de  Fim- 
meuble  et  fait  perdre  ainsi  d'un  côté  à  la  communauté  ce  qu'elle  ga- 
gnait de  l'autre  à  ne  pas  faire  les  réparations.  11  est  évident  que  c'est  à 
cette  dernière  idée  qu'il  faut  s'arrêter  en  général,  mais  qu'il  faudrait  au 
contraire  s'en  tenir  à  la  première  si,  par  des  circonstances  particu- 
lières, les  revenus  étaient  restés  les  mêmes  malgré  le  défaut  des  répa- 
rations. 

Toujours  par  le  motif  qu'elle  garde  tous  les  revenus  des  époux,  ainsi 
que  tout  le  produit  de  leur  travail  ou  de  leur  industrie,  la  communauté 
supporte  toutes  les  charges  du  mariage.  Ainsi,  les  frais  d'aliments  et 
d'entretien  des  époux  et  des  enfants  et  d'éducation  de  ces  mêmes  en- 
fants, mêmedeceux  d'un  précédent  lit  (l),  à  moins  que  ces  derniers 
ne  jouissent  de  revenus  à  eux  propres  et  suffisants  pour  leurs  besoins  ; 
les  pensions  alimentaires  dues  parles  époux  à  leurs  pères,  mères, 
beaux-pèrçs,  belles-mères,  etc.-,  les  frais  de  dernière  maladie  d'un  con- 


(1)  Caen,  29  mars  18U  (Dev.,  44,  n,  348);  Paris,  19  avril  1865  (Dev.,  65,  II,  235); 
Touiller  (XII,  298);  Duranton  (XIV,  262);  Rodière  et  Pont  CI,  645)  :  Odier  (I,  202); 
Troplong  (758);  Dalloz  (1104).  Mais  la  pension  alimentaire  due  par  l'un  des  époux  à 
un  enfant  naturel  qu'il  a  eu  avant  son  mariage  d'un  autre  que  de  son  conjoint  n'est 
pas  à  la  charge  de  la  communauté.  Cass.,  16  déc.  1861,  d'un  arrêt  de  Paris,  du  9  mars. 
1860  (Dev.,  60,  II,  237  ;  62,  I,  421;. 
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joint  (1),  sont  à  la  charge  de  la  communauté.  11  en  est  autrement  des 
frais  des  funérailles  de  ce  conjoint,  puisque  par  sa  mort  même  la  com- 
munauté a  cessé  d'exister,  et  ne  peut  plus  voir  naître  contre  elle  aucune 
obligation  envers  les  époux  :  c'est  sur  la  succession  de  l'époux  défunt 
que  ces  frais  seront  pris  (M.  Troplong,  n^  763)  (2). 

3°  Dettes  grevant  les  successions  ou  les  donations  qui  échoient  aux  époux 

pendant  le  mariage. 

SOMMAIRE. 

I.  Ces  dettes  sont  à  la  charge  de  la  communauté,  en  proportion  de  l'importance  mo- 

bilière de  ces  successions  ou  donations,  comparée  à  leur  importance  immobi- 
lière. Profonde  difTérencc  entre  cette  règle  et  celle  des  dettes  existant  lors  du 
mariage. 

II.  Raison  de  cette  différence.  Erreur  de  M.  Duranton,  qui  enseigne  que  les  dettes 

des  successions  immobilières  sont  à  la  charge  de  l'époux,  quoique  ces  succes- 
sions soient  échues  avant  le  mariage. 

III.  Distinctions  d'après  lesquelles  se  fixe  le  droit  de  poursuite  des  créanciers. 

I.  —  C'est  à  tort  que  l'art.  1409,  1",  présente  comme  étant  sur  la 
même  ligne  les  dettes  grevant  les  époux  au  moment  de  la  célébration 
du  mariage  et  celles  des  successions  qui  échoient  aux  époux  après  cette 
célébration  ;  car  la  règle  n'est  pas  la  même  pour  les  unes  que  pour 
les  autres. 

Quant  aux  dettes  du  jour  du  mariage,  deux  conditions  sont  exigées 
pour  qu'elles  soient  supportées  par  la  communauté  :  1"  qu'elles  soient 
mobilières  ;  2°  qu'elles  ne  soient  pas  relatives  aux  propres  des  époux  ; 
et  une  seule  de  ces  conditions,  la  première,  est  requise  pour  le  droit 
de  poursuite  des  créanciers.  Ainsi,  par  cela  seul  qu'elles  sont  mobi- 
lières, les  dettes  du  jour  du  mariage  doivent  être  payées  par  la  com- 
munauté j  et  si  de  plus  elles  ne  sont  pas  relatives  aux  propres  des  époux, 
elles  restent  définitivement  à  la  charge  de  cette  communauté. 

II  en  est  tout  autrement,  soit  quant  au  passif  proprement  dit  de  la 
communauté,  soit  quant  au  simple  droit  de  poursuite  des  créanciers, 
pour  les  dettes  des  successions  ou  donations  arrivant  aux  époux  pen- 
dant le  mariage,  et  ni  l'une  ni  l'autre  des  deux  circonstances  ci-dessus 
n'est  plus  à  considérer.  Peu  importe  que  ces  dettes  soient  ou  non  re- 
latives aux  immeubles  des  époux,  peu  importe  qu'elles  soient  mobi- 
lières ou  immobilières;  la  règle,  et  quant  aux  époux  et  quant  aux 
créanciers,  est  portée  indépendamment  de  ces  deux  idées.  Pour  les 
époux,  les  dettes  (mobilières  ou  immobilières,  relatives  ou  non  aux 
immeubles)  sont  à  la  charge  de  la  communauté  en  raison  de  l'impor- 
tance mobilière  des  successions  ou  donations  comparée  à  leur  impor- 
tance immobilière,  c'est-à-dire  pour  le  tout  si  la  succession  (ou  la  do- 

(\)  Bastia,  26  fév.  1840. 

(2)  Los  frais  de  scellés  et  d'inventaire  des  effets  communs,  les  frais  de  partage  sont 
aussi  i\  la  charge  de  la  communauté.  Touiller  (XII,  300)  ;  Rodière  et  Pont  ri,  619); 
Odier  (I,  204);  Troplong  (707);  Dalloz  (1108).  —  De  même  que  les  frais  du  contrat  de 
mariage.  Cass.,  21  juill.  1852  (Dev.,  52,  I,  696-. 
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nation)  est  onticremont  inobiliùrc  (art.  1411  et  14 1 8),  pour  partie  si 
elle  est  mobilière  pour  partie  et  imnK)l)ilière  pour  le  surplus  (l4l4), 
pour  rien  si  elle  est  entièrnniont  imniolMlière  (l4  13).  Quant  aux  créan- 
ciers, leui'  droit  de  poursuite  e.«5t  n'-^lé,  indépendamment  toujours  des 
deux  circonstances  ci-dessus,  par  diverses  distinctions  qui  seront  indi- 
quées plus  loin. 

Ainsi,  tandis  que  Tc^poux  qui  est  grevé,  en  se  mariant,  de  50  000  fr. 
de  dettes  mobilières  non  relatives  ^i  ses  immeubles,  verra  tomber  la 
totalité  de  ces  dettes  à  la  charge  de  la  communauté,  quoiqu'il  n'ait  pas 
ou  presque  pas  d'actif  mobilier  et  que  son  actif  immobilier  soit  très- 
considérable,  l'époux  auquel  il  arrive,  pendant  le  mariage,  une  succes- 
sion ou  une  donation  grevée  du  même  chiffre  de  dettes,  conservera  ces 
dettes  à  sa  charge,  soit  pour  le  tout,  s'il  ne  reçoit  que  des  immeubles, 
soit,  s'il  y  a  des  immeubles  et  des  meubles  tout  ensemble,  pour  une 
partie  proportionnelle  à  la  valeur  des  immeubles  comparée  à  la  valeur 
du  mobilier. 

II.  —  Cette  différence  entre  les  dettes  existant  au  jour  de  la  célébra- 
tion et  celles  des  successions  ou  donations  arrivant  pendant  le  mariage, 
différence  assez  étrange  au  premier  abord,  s'explique  cependant  faci- 
lement. -L'idée  de  mettre  à  la  charge  de  la  communauté  la  totalité  des 
dettes  mobilières,  ab^lument  et  sans  considération  de  l'importance 
relative  des  meubles  et  des  immeubles,  a  dû  paraître  toute  naturelle 
et  préférable  à  toute  autre,  puisque  d'une  part  c'est  la  conamunauté  qui 
prend  tout  ce  avec  quoi  on  paye  ces  dettes,  c'est-à-dire  l'argent  et 
les  autres  valeurs  mobilières,  et  que  d'un  autre  côté  ce  système  évite 
toute  espèce  de  calculs,  toute  estimation  et  comparaison  de  l'actif 
mobilier  et  de  l'actif  immobilier  (l).  Or  l'application  de  cette  idée  ne 
présentait  pas  d'inconvénient  pour  les  dettes  du  jour  du  mariage, 
puisque,  dans  le  cas  de  dettes  mobilières  plus  considérables  que  l'actif 
mobilier,  les  époux  sont  parfaitement  maîtres  de  soustraire  leur  com- 
munauté aux  conséquences  qui  en  résulteraient  pour  elle,  soit  en  sti- 
pulant qu'ils  resteront  séparés  de  dettes  (art.  1510),  soit  en  faisant 
entrer  en  communauté  une  partie  des  immeubles  (art.  1505).  Au  con- 
traire, une  fois  le  mariage  contracté  sous  la  communauté  légale,  et 
pour  les  legs  ou  successions  qui  peuvent  échoir  ensuite,  un  époux,  si 
l'on  avait  appliqué  la  même  règle,  aurait  été  exposé  à  voir,  contre  ses 
prévisions  et  malgré  sa  volonté,  sa  communauté  ruinée  et  son  conjoint 
injustement  enrichi  pour  une  cause  qui  jetterait  des  dettes  considérables 
dans  le  fonds  social  sans  lui  apporter  aucun  actif,  et  laisserait  à  ce 
conjoint,  débarrassées  de  toutes  dettes,  les  valeurs  énormes  qui  lui 
arrivent  en  immeubles. 

Il  est  donc  tout  simple  que  le  législateur  ait  appliqué  la  règle  aux 
dettes  du  jour  du  mariage,  en  la  rejetant  pour  celles  des  successions  ou 
donations  postérieures  ;  et  ces  observations  rendent  palpable  l'erreur 


(J)  Ce  système  est  cependant  critiqué  par  Duranton  (XIV,  213);  Odier  (I,  153); 
Duvergier  {Des  Sociétés,  llij. 
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dans  laquelle  tombe  M.  Duranton  (XIV,  234),  quand  il  enseigne  que 
les  dettes  d'une  succession  immobilière  échue  à  un  époux  avant  le 
mariage,  sont  à  la  charge  définitive  de  cet  époux.  La  loi,  par  les  ar- 
ticles <à  l'explication  desquels  nous  arrivons,  ne  met  les  dettes  des 
successions  à  la  charge  de  l'époux  héritier  que  quand  ces  successions 
échoient  pendant  le  mariage  (art.  l4 1 1 ,  1412),  par  la  raison  que,  pour 
toutes  les  dettes  antérieures  au  mariage,  qu'elles  viennent  d'une  suc- 
cession, d'une  donation  ou  de  toute  autre  source,  les  époux  sont  libres 
de  prendre  tel  arrangement  qu'ils  voudront,  et  n'ont  dès  lors  pas  à  se 
plaindre  s'ils  les  ont  laissées  à  la  charge  de  leur  communauté.  Toutes 
ces  dettes,  sans  qu'il  y  ait  à  s'occuper  de  leur  origine,  forment  une 
masse  identique  ;  toutes,  dès  qu'il  y  a  soumission  à  la  communauté  lé- 
gale, doivent  être  acquittées  par  la  communauté  par  le  seul  effet  de 
leur  nature  mobilière.  Il  est  vrai  qu'il  y  a  récompense  pour  celles  de 
ces  dettes  qui  sont  relatives  à  des  immeubles  de  l'époux  ;  mais  il  est 
clair  que  des  dettes  ne  sont  pas  relatives  à  des  immeubles  par  cela  seul 
qu'elles  sont  arrivées  à  l'époux  en  même  temps  que  ces  immeubles  et 
comme  partie  d'une  même  succession.  Il  se  peut  que  dans  une  succes- 
sion entièrement  immobilière,  et  dont  les  dettes  dès  lors  seront,  d'après 
nos  articles,  à  la  charge  de  l'époux  pour  le  tout,  il  n'y  ait  de  relatif 
aux  immeubles  que  la  moitié  des  dettes,  ou  seulement  le  quart,  ou 
même  rien  ;  réciproquement,  il  est  très-possible  que  dans  une  succes- 
sion immobilière  pour  moitié  seulement,  et  pour  laquelle  dès  lors 
l'époux  ne  devra  que  la  moitié  des  dettes,  la  totalité  de  ces  dettes  soit 
relative  aux  immeubles  :  il  est  donc  palpable  que  ce  n'est  pas  comme 
relatives  aux  immeubles  que  la  loi  réserve  ici  à  l'époux  les  dettes  des 
successions  ou  donations  en  raison  de  la  valeur  immobilière  de  ces  suc- 
cessions ou  donations  comparée  à  leur  valeur  mobilière.  Ainsi,  les 
dettes  mobilières  d'une  succession  immobilière  échue  avant  le  mariage 
ne  sauraient  être  mises  pour  cela  seul  à  la  charge  de  l'époux  :  on  ne 
saurait  invoquer,  pour  arriver  à  ce  résultat,  ni  leur  prétendu  caractère 
de  dettes  relatives  aux  immeubles,  puisque  la  circonstance  qu'elles  dé- 
pendent d'une  succession  immobilière  ne  leur  donne  point  cette  qua- 
lité, ni  le  principe  qui  met  à  la  charge  de  Tépoux  toutes  ces  dettes 
d'une  succession  immobilière,  puisque  ce  principe  n'est  posé  et  ne 
devait  être  posé  que  pour  les  successions  échues  pendant  le  mariage. 
L'idée  de  M.  Duranton  est  donc  une  erreur  manifeste,  et  c'est  avec  rai- 
son qu'elle  a  été  condamnée  par  un  récent  arrêt  de  Cour  d'appel  (1). 
m.  —  Du  reste,  et  ainsi  que  nous  l'avons  dit  déjà,  la  règle  que  les 
dettes  des  successions  et  donations  échues  aux  époux  pendant  le  ma- 
riage sont  à  la  charge  de  la  communauté  en  proportion  de  la  partie 
mobilière  des  biens  échus,  et  à  la  charge  de  l'époux  pour  le  reste,  n'est 
posée  que  pour  les  époux  entre  eux  et  quant  au  passif  réel  et  définitif 
de  la  communauté  ;  mais  quant  aux  créanciers  et  pour  le  droit  de  pour- 
suite auquel  la  communauté  est  tenue  de  répondre,  sauf  récompense 

(1)  Douai,  6  janv.  1846  (Dev.,  iC,  II,  533).  Conf.  Dalloz  (896). 
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<lans  certains  cas,  la  rùj;Iccst  différente,  et  si  la  distinction  des  succes- 
sions OU  donations  en  mobilières  et  inmiol)ili<ires  est  encore  utile,  elle 
n'est  plus  sunisanlo  :'  il  faut  distinjiuor  (Uicore  si  la  succession  ou  la 
donation  est  cchuc  au  inaii  ou  à  la  l'einme,  si  le  mari  a  fait  ou  non  in- 
ventaire des  meubles  y  compris,  et  si,  quand  elle  est  échue  à  la  femme, 
(îcUe-ci  Ta  acceptée  avec  l'autorisation  du  mari  ou  seulement  avec  celle 
de  la  justice.  Le  droit  de  poursuite  des  créanciers  est  plus  ou  moins 
étendu  selon  les  cas,  ainsi  qu'on  va  le  voir. 

1411.  —  Les  dettes  des  successions  purement  mobilières  qui  sont 
échues  aux  époux  pendant  le  mariage,  sont  pour  le  tout  à  la  charge 
de  la  communauté. 

1412.  —  Les  dettes  d'une  succession  purement  immobilière  qui 
échoit  à  l'un  des  époux  pendant  le  mariage,  ne  sont  point  à  la  charge 
de  la  communauté;  sauf  le  droit  qu'ont  les  créanciers  de  poursuivre 
le  payement  sur  les  immeubles  de  ladite  succession. 

Néanmoins,  si  la  succession  est  échue  au  mari,  les  créanciers  de 
la  succession  peuvent  poursuivre  leur  payement,  soit  sur  tous  les  biens 
propres  au  mari,  soit  même  sur  ceux  de  la  communauté;  sauf,  dans  le 
second  cas^  la  récompense  due  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers. 

1413.  —  Si  la  succession  purement  immobilière  est  échue  à  la 
femme,  et  que  celle-ci  l'ait  acceptée  du  consentement  de  son  mari, 
les  créanciers  de  la  succession  peuvent  poursuivre  leur  payement  sur 
tous  lesjjiens  personnels  de  la  femme;  mais,  si  la  succession  n'a  été 
acceptée  par  la  femme  que  comme  autorisée  en  justice  au  refus  du 
mari,  les  créanciers,  en  cas  d'insuffisance  des  immeubles  de  la  suc- 
cession, ne  peuvent  se  pourvoir  que  sur  la  nue  propriété  des  autres 
biens  personnels  de  la  femme. 

SOMMAIRE. 

J.  Successions  immobilières.  Les  dettes  sont  toujours  à  la  charge  de  l'époux  héritier, 
mais  le  droit  de  poursuite  des  créanciers  est  différent  selon  les  différentes  cir- 
constances. Qu\d  notamment  quand  la  succession,  échue  à  la  femme,  est  ac- 
ceptée avec  autorisation  du  mari?  Erreur  de  Toullier. 

II.  Successions  mobilières.  Dettes  à  la  charge  de  la  communauté.  Le  droit  de  pour- 
suite des  créanciers  varie  également.  Il  ne  s'opère  pas  confusion  pour  les  dettes 
et  les  créances  de  l'époux  envers  le  défunt. 

I.  — Ces  articles  et  les  suivants  prouvent  ce  que  nous  avons  dit 
plus  haut,  que  les  dettes  des  successions  échues. pendant  le  mariage 
^ont  toutes,  et  sans  distinction  de  dettes  mobilières  et  immobilières,  à 
la  charge  de  la  communauté  ou  de  l'époux,  selon  que  ces  succes- 
sions sont  composées  de  meubles  ou  d'immeubles.  L'art.  1411,  en 
effet,  déclare  que  dès  là  qu'une  succession  est  mobilière,  ses  dettes 
sont ^02/r  le  tout,  et  sans  distinction  de  leur  nature,  pour  le  compte  de 
\i\  communauté  ;  de  même  que,  si  la  succession  est  immobilière,  elles 
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sont,  d'après  l'art.  1412,  à  la  charge  de  l'époux  sans  distinction  de 
leur  nature.  Ce  n'est  là  d'ailleurs  que  la  consécration  de  Tancien 
droit  (1). 

Mais  si  cette  distinction  de  la  nature  mobilière  ou  immobilière  de  la 
succession  est  la  seule  à  faire  quant  au  point  de  savoir  par  qui  les  dettes 
sont  supportées,  il  n'en  est  plus  ainsi  par  rapport  aux  créanciers  et 
quant  au  point  de  savoir  sur  quels  biens  le  payement  peut  être  pour- 
suivi. Ainsi,  quoique  les  dettes  de  la  succession  purement  immobi- 
lière soient  à  la  charge  de  l'époux,  cependant  si  cette  succession  est 
échue  au  mari,  le  payement  pourra,  d'après  le  second  paragraphe  de 
l'art.  1412,  être  poursuivi  non-seulement  sur  les  immeubles  hérédi- 
taires et  les  autres  biens  propres  du  mari,  mais  aussi  sur  les  biens  de 
la  communauté,  parce  que  le  mari  étant  chef  de  la  communauté  et 
ayant  ainsi  qualité  pour  l'obliger,  toutes  ses  dettes  sont  également  dettes 
de  la  communauté  (de  même  que  l'es  dettes  de  la  communauté  devien- 
nent aussi  ses  dettes  et  peuvent  être  poursuivies  sur  ses  biens  pro- 
pres) ;  mais,  bien  entendu,  ces  dettes  d'une  succession  immobilière  ne 
pourront  être  payées  par  les  biens  de  la  communauté  que  siïuf  récom- 
pense pour  elle  sur  les  biens  du  mari.  Si  c'est  à  la  femme  que  la  succes- 
sion immobilière  est  échue,  une  nouvelle  distinction  et  nécessaire, 
et  le  droit  de  poursuite  des  créanciers  est  plus  ou  moins  étendu,  selon 
que  cette  succession  est  acceptée  par  la  femme  avec  l'autorisation  du 
mari  ou  seulement  avec  l'autorisation  de  la  justice,  vu  le  refus  du 
mari . 

Dans  ce  dernier  cas,  le  mari,  et  partant  sa  communauté,  restant 
complètement  étrangers  à  l'obligation,  l'exécution  de  cette  obligation 
doit  se  faire  sans  nuire  en  rien  à  la  communauté;  la  poursuite  dès  lors 
ne  peut  s'étendre  ni  aux  biens  de  la  communauté,  ni  même  aux  reve- 
nus des  propres  de  la  femme ,  elle  ne  peut  s'exercer  que  sur  les  im- 
meubles de  la  succession  échue  et  sur  la  nue  propriété  seulement  des 
autres  biens  appartenant  à  la  femme.  Si  la  succession  est  acceptée  avec 
l'autorisation  du  mari,  le  chef  de  la  communauté,  en  concourant  ainsi 
à  Tacquisition,  consent  virtuellement  à  ce  que  l'obligation  qui  en 
résulte  s'exécute  d'après  les  règles  ordinaires  de  toute  succession , 
c'est-à-dire  sur  la  totalité  des  biens  de  la  femme  héritière  et  sans  en 
.réserver  les  revenus.  C'est  en  eflèt  ce  que  dit  la  première  partie  de 
fart.  1413. 

Il  est  vrai  que  Toullier  (XII,  282  et  283)  va  plus  loin,  et  prétend 
que,  malgré  le  silence  de  l'art.  14 1 3  à  cet  égard,  l'autorisation  du  mari 
donne  aux  créanciers  héréditaires  le  droit  de  poursuivre  tous  les  biens 
de  la  communauté  et  par  suite  ceux  du  mari;  mais  la  longueur  et  la 
vivacité  de  sa  dissertation,  et  les  personnalités  parfois  amères  qu'il  y 
adresse  à  Delvincourt  (2),  n'empêchent  pas  que  sa  doctrine  ne  soit  évi- 
demment inadmissible. 


(1)  Ferrièrcs  {Coût,  de  Paris,  art.  221,  g  3,  n"  IG)  ;  Pothier  {Commun.,  n°  200^ 

(2)  Surtout  au  dixième  alinéa  du  u"  282  et  au  dernier  alinéa  du  n"  283. 
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1)0  co  que  la  loi,  dans  l'art.  l4  19,  autoriso  à  poursuivre  sur  les  hi^^ns 
de  la  cominuiiaulé  et  sur  ceux  du  mari  les  dettes  contractées  par  la 
feiiune  avec  le  co^^el)lelllent  du  mari ,  il  ne  s'ensuit  nullement  qu'elle 
devait  îiutoriser  sur  ces  mêmes  hiens  la  poursuite  des  dettes  qui,  avec 
ce  m('me  consentement,  sont  quasi-contractées  par  la  femme  au  moyen 
d'une  acceptation  de  succession.  D'une  part,  il  peut  souvent  arriver 
qu'une  dette  ({ue  Ton- déclare  contractc'e  pour  la  femme  le  .'-oit  pour  la 
conmiunauté  ou  même  dans  l'intérêt  personnel  du  mari,  tandis  que 
racce[)lation  d'une  succession  immobilière  échue  à  la  f<,'nniie  n'attribue 
nécessairement  les  biens  qu'à  celle-ci.  D'un  autre  côté,  il  e^t  as^ez  na- 
turel que  celui  qui  a  soin  de  ne  contracter  avec  une  fenniie  qu'avec  le 
concours  de  son  mari  regarde  la  fortune  entière  de  la  maison  comme  lui 
répondant  de  sa  créance,  en  sorte  qu'il  eût  été,  sinon  peu  équitable,  du 
moins  bien  sévère,  de  réduire  sa  jzarantie  aux  biens  particuliers  de  la 
femme  :  une  femme  peut,  dans  une  riche  maison  et  avec  une  commu- 
nauté considérable,  n'avoir  en  propre  que  des  valeurs  minimes  ou  pres- 
que nulles,  et  il  serait  bien  dur  pour  un  créancier  rfe  se  voir  réduit  à  un 
recours  insignifiant,  malgré  l'opulence  des  époux;  au  contraire,  dans 
notre  cas  de  succession,  les  créanciers  héréditaires  ne  peuvent  jamais 
se  plaindre,  puisque  le  gage  sur  kquel  ils  ont  compté  en  contractant, 
c'est-à-dire  la  fortune  du  défunt,  leur  reste  tout  entier,  et  que  les  biens^ 
personnels  de  la  femme  leur  viennent  en  plus.  Il  n'y  avait  donc  pas  de 
raison  de  porter,  pour  le  cas  de  notre  ait.  1413,  une  règle  analogue  à 
celle  de  l'art.  1419.  Quand  on  considère  ensuite  que  cette  règle  est  ex- 
ceptionnelle, puisqu'il  est  de  principe  que  celui  qui  ne  fait  qu'autoriser 
la  personne  incapable  ne  s'oblige  pas  lui-même,  qui  auctor  est  non  sr 
ohligat,  il  devient  évident  que  son  effet  ne  saurait  être  étendu  au  cas  qui 
nous  occupe.  —  Touiller  argumente  aussi  de  ce  que  la  loi  permet,  dans 
ce  cas,  de  poursuivre  les  revenus  des  biens  de  la  femme ,  et  il  dit  que,  ces 
revenus  appartenant  à  la  communauté,  cette  communauté  n'est  donc 
pas  mise  à  l'abri,  et  que  l'on  peut  dès  lors  poursuivre  tous  ses  biens  et 
par  conséquent  ceux  du  mari  lui-même.  Mais  l'inexactitude  de  cette  idée 
se  touche  du  doigt;  car,  de  ce  que  la  loi  voit,  dans  l'autorisation 
donnée  par  le  mari  à  l'acceptation  de  la  succession,  un  consentement 
virtuel  à  ce  que  cette  acceptation  produise,  nonobstant  les  droits  de  la  ' 
communauté,  ses  effets  ordinaires,  en  permettant  aux  créanciers  de 
poursuivre  pleinement,  et  pour  les  revenus  aussi  bien  que  pour  la  pro- 
priété, les  biens  de  la  femme  héritière,  ce  n'est  certes  pas  une  raison 
pour  qu'on  y  voit  en  outre  l'assentiment  à  ce  qu'ils  poursuivent  aussi 
tous  les  biens  de  la  communauté  et  du  mari.  —  En  définitive,  la  loi  qui, 
dans  les  art.  1412,  1413,  l4l6,  1417,  précise  avec  tant  de  soin  les 
différents  biens  sur  lesquels  les  créanciers  peuvent  exercer  leurs  pour- 
suites, n'y  met  point  les  biens  de  la  communauté.  Or,  d'un  côté,  la 
faculté  de  poursuivre  ces  biens  serait  ici,  comme  dans  l'art.  14 19,  une 
exception,  et  par  cela  seul  elle  ne  doit  pas,  vu  le  silence  de  la  loi,  être 
étendue  à  notre  cas,  auquel  on  trouve  encore,  d'un  autre  côté,  de 
bonnes  raisons  pour  ne  pas  l'étendre.  La  doctrine  de  TouUier  est  donc 
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inadmissible,  et  c'est  à  juste  titre  qu'elle  a  été  condamnée  par  tous  les 
auteurs  sans  exception  (  1  ) .  . 

II.  —  Le  droit  de  poursuite  des  créanciers  demande  aussi  quelques 
observations  en  ce  qui  touche  les  successions  purement  mobilières, 
dont  parle  l'art.  1411.  C'est  à  la  charge  de  la  communauté  que  sont 
toujours  et  pour  le  tout  les  dettes  de  ces  successions,  en  sorte  que  les 
créanciers  peuvent  toujours  poursuivre  les  biens  de  cette  communauté; 
mais  ils  peuvent  encore  poursuivre  tels  ou  tels  autres  biens,  selon  les 
cas.  —  Quand  la  succession  mobilière  est  échue  au  mari,  les  créan- 
ciers peuvent  évidemment  (en  supposant,  bien  entendu,  une  accepta- 
tion pure  et  simple)  poursuivre  aussi  les  biens  personnels  du  mari 
héritier,  sauf  récompense  au  mari  par  la  communauté  si  ce  sont  ces 
biens  qui  payent.  —  Quand  la  succession  est  échue  à  la  femme,  il  faut 
distinguer.  Si  l'acceptation  est  faite  par  le  mari  comme  exerçant  les 
droits  et  actions  mobiliers  de  la  femme  ou  par  la  femme  avec  le  con- 
sentement du  mari,  les  dettes  étant  ainsi  reconnues  dettes  de  la  com- 
munauté par  le  mari,  elles  peuvent  dès  lors  être  poursuivies  sur  les 
biens  propres  de  celui-ci,  comme  elles  peuvent  l'être  aussi  sur  les  pro- 
pres de  la  femme,  puisqu'elle  est  héritière ,  sauf  récompense  par  la 
communauté,  soit  au  mari,  soit  à  la  femme.  Si  la  succession  n'est  ac- 
ceptée que  sur  l'autorisation  de  la  justice  au  refus  du  mari,  et  qu'il  soit 
fait  un  inventaire  régulier  des  meubles  échus,  les  dettes  n'étant  alors 
dettes  de  la  communauté  que  contre  la  volonté  du  mari  et  seulement 
en  tant  que  cette  communauté  recueille  les  meubles  échus,  le  payement 
ne  peut  être  poursuivi  contre  elle  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur 
de  ces  meubles  échus,  il  ne  peut  pas  l'être  sur  les  biens  du  mari,  et  il 
ne  peut  l'être  sur  ceux  de  la  femme  que  pour  la  nue  propriété  et  sauf 
récompense  de  la  communauté  à  la  femme.  Que  s'il  n'était  pas  fait 
d'inventaire,  la  confusion  faite  des  meubles  échus  avec  les  biens  com- 
muns permettrait  de  poursuivre  la  communauté  pour  le  tout,  en  même 
temps  toujours  que  la  nue  propriété  des  biens  de  la  femme.  Ces  idées^ 
qui  ne  sont  pas  exprimées  par  le  Code,  ne  sauraient  cependant  paraître 
douteuses  en  présence  des  dispositions  analogues  que  l'art.  14 16  porte 
pour  les  successions  mixtes,  c'est-à-dire  mobilières  et  immobilières  tout 
'ensemble  (2). 

Notre  cas  de  succession  mobilière  fait  naître  une  question  qui  se 
présente  aussi  pour  les  successions  mixtes  et  que  nous  devons  décider 
ici.  Quand  l'époux  héritier  avait  sur  le  défunt  une  créance  à  lui  propre, 
conserve-t-il  cette  créance  contre  la  communauté;  et  réciproquement, 
s'il  était  débiteur  envers  le  défunt  pour  une  dette  qui  lui  était  person- 
nelle (par  exemple,  pour  le  prix  encore  dû  par  lui  d'un  immeuble  que 


(1)  Delvincourt  (III);  Diiranton  (XIV,  235);  BcUot  (I,  p.  279);  Battur  (I,  332);  Za- 
chariae  (III,  p.  463);  Bernante  {Thémis.  XVIII,  p.  1G6);  Dalloz  (X,  p.  200,  et  Contr. 
de  mar.,  959);GlaDdaz  (n»  151);  Taulier  (V,  p.  80);  Odier  (I,  181;;  Paul  Pont  et  Ro- 
dière  (1,  579);  Troplong  (II,  799-804). 

(2)  Voy.  Touiller  (XII,  270)  ;  Duranton  (XIV,  232)  ;  Zachariœ  (III,  4G1);  Taulier 
(V,  78); Odier  (1, 173);  Rodit're  et  Pont  (I,  575). 
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ce  (l«'*funt  lui  avait  vendu  avant  lo  mariage),  resterait-il  débiteur  envers 
la  communauté?  On  pourrait  ôtre  tenté  de  répondre  non,  et  de  dire 
que  la  cn'.jnre  de  Tcpoiix  dans  le  premier  ras,  et  sa  d(.'tte  dans  le 
second,  se  sont  ('teintes  par  confusion  au  moment  où  cet  époux  est 
devenu  iK'ritier  du  d(''ljiteur  ou  du  créancier.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi, 
et  il  ne  saurait  y  avoir  confusion  dans  ce  cas.  La  communauté  est  alors 
comme  un  cessionnaire  des  droits  successifs  de  l'époux;  et  dès  lors 
elle  lui  doit  ce  que  le  défunt  lui  devait,  et  peut  exiger  de  lui  ce  qu'il 
devait  au  défunt  (l). 

1414.  —  Lorsque  la  succession  échue  à  l'un  des  époux  est  en 
partie  mobilière  et  en  partie  immobilière,  les  dettes  dont  clic  est 
grevée  ne  sont  à  la  charge  de  la  communauté  que  jusqu'à  concurrence 
de  la  portion  contributoire  du  mobilier  dans  les  dettes,  eu  égard  à  la 
valeur  de  ce  mobilier  comparée  à  celle  des  immeubles. 

Cette  portion  contributoire  se  règle  d'après  l'inventaire  auquel  le 
mari  doit  faire  procéder,  soit  de  son  chef,  si  la  succession  le  concerne 
personnellement,  soit  comme  dirigeant  et  autorisant  les  actions  de  sa 
femme,  s'il  s'agit  d'une  succession  à  elle  échue. 

1415.  . —  A  défaut  d'inventaire,  et  dans  tous  les  cas  où  ce  défaut 
préjudicie  à  la  femme,  elle  ou  ses  héritiers  peuvent,  lors  de  la  dissolu- 
tion de  la  communauté,  poursuivre  les  récompenses  de  droit,  et  même 
faire  preuve,  tant  par  titres  et  papiers  domestiques  que  par  témoins,  et 
au  besoin  par  la  commune  renommée ,  de  la  consistance  et  valeur  du 
mobilier  non  inventorié. 

Le  mari  n'est  jamais  recevable  à  faire  cette  preuve. 

1416.  —  Les  dispositions  de  l'article  1414  ne  font  point  obstacle 
à  ce  que  les  créanciers  d'une  succession  en  partie  mobilière  et  en  partie 
immobilière  poursuivent  leur  payement  sur  les  biens  de  la  communauté, 
soit  que  la  succession  soit  échue  au  mari,  soit  qu'elle  soit  échue  à  la 
femme  lorsque  celle-ci  l'a  acceptée  du  consentement  de  son  mari;  le 
tout  sauf  les  récompenses  respectives. 

Il  en  est  de  même  si  la  succession  n'a  été  acceptée  par  la  femme 
que  comme  autorisée  en  justice,  et  que  néanmoins  le  mobilier  en  ait 
été  confondu  dans  celui  de  la  communauté  sans  un  inventaire  préalable. 

1417.  —  Si  la  succession  n'a  été  acceptée  par  la  femme  que  comme 
j  ^^^,  autorisée  en  justice  au  refus  du  mari,  et  s'il  y  a  eu  inventaire,  les 
I  SH                    créanciers  ne  peuvent  poursuivre  leur  payement  que  sur  les  biens  tant 

mobiliers  qu'immobiliers  de  ladite  succession,  et,  en  cas  d'insuffisance, 
sur  la  nue  propriété  des  autres  biens  personnels  de  la  femme. 

(1)  Pothier  {Commun.,  n°»262  et  263);  TouUier  (XII,  293);  Zachariae  (III,  p.  i62); 
Rodière  et  Paul  Pont  (1, 561  et  562)  ;  Duranton  (XIY,  243);  Odier  (I,  190);  Zachariss 
(t.  III,  p.  464)  ;  Dalloz  (937). 
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SOMMAIRE. 

I.  Successions  mixtes.  Dettes  à  la  charge  de  la  communauté  en  proportion  de  l'im- 

portance des  meubles  comparée  à  celle  des  immeubles.  Cette  importance  doit 
ôtre  constatée  par  un  inventaire  que  le  mari  est  tenu  de  faire  dresser.  Consé- 
quences du  défaut  d'inventaire. 

II.  Le  droit  de  poursuite  dans  ce  cas  n'est  pas  régi  en  tous  points  conformément  aux 

règles  précédentes.  Observations. 

-I.  —  Après  s'ôtre  occupée  des  successions  mobilières  d'abord  et  des 
successions  immobilières  ensuite,  la  loi  consacre  les  quatre  articles 
auxquels  nous  arrivons  aux  successions  composées  tout  à  la  fois  de 
meubles  et  d'immeubles.  De  ces  quatre  articles,  les  deux  premiers 
fixent  ce  que  doit  supporter  la  communauté  dans  les  dettes  de  ces  suc- 
cessions ;  les  deux  autres  règlent  le  droit  de  poursuite  des  créanciers 
quant  à  elles. 

Les  dettes  de  ces  successions  mixtes  sont,  tout  naturellement  et  par 
application  pure  et  simple  des  principes  posés  pour  celles  qui  sont 
entièrement  mobilières  ou  entièrement  immobilières,  à  la  charge  de 
la  communauté  en  proportion  de  leur  importance  mobilière,  et  à  la 
charge  de  l'époux  héritier  en  raison  de  leur  partie  immobilière.  Ainsi, 
qu'une  succession  de  100  000  fr.  d'actif  et  de  15  000  fr.  de  passif  soit 
composée  de  80  000  fr.  d'immeubles  et  de  20  000  fr.  de  meubles, 
ces  20  000  fr.  de  meubles  que  prend  la  communauté  formant  le  cin- 
quième de  l'actif  total,  la  communauté  aura  donc  à  sa  charge  un  cin- 
quième des  dettes  ou  3  000  fr. ,  et  l'époux  qui  conserve  les  80  000  fr. 
d'immeubles  supportera  les  quatre  autres  cinquièmes  des  dettes  ou 
12  000  fr. 

Pour  fixer  l'importance  relative  du  mobilier  et  des  immeubles,  la  loi 
veut  qu'il  soit  dressé  un  inventaire  estimatif  dont  l'application  est  tou- 
JQurs  imposée  au  mari,  alors  même  que  la  succession  est  échue  à  la 
femme.  Cette  obligation  s'explique  assez  par  l'état  de  dépendance  dans 
lequel  la  femme  se  trouve,  et  qui  pourrait  l'empêcher,  pendant  le  ma- 
riage, d'accomplir  cette  formalité  contre  le  gré  du  mari.  Ce  dernier 
est  donc  seul  responsable  du  défiiut  d'inventaire  et  du  préjudice  qui 
pourrait  en  résulter  pour  la  femme. 

Ce  préjudice  serait  possible,  quel  que  soit  celui  des  conjoints  auquel 
la  succession  est  échue.  Pour  une  succession  échue  au  mari,  celui-ci 
pourrait,  en  l'absence  d'un  inventaire,  attribuer  à  la  partie  mobilière 
plus  d'importance  qu'elle  n'en  avait  en  réalité,  pour  augmenter  la  part 
de  dettes  que  la  communauté  doit  subir,  ce  qui  diminuerait  la  part  de 
la  femme  ou  de  ses  héritiers  dans  celte  communauté.  Quand  la  succes- 
sion est  échue  à  la  femme,  le  mari  diminuerait  la  valeur  du  mobilier 
pour  diminuer  la  part  de  dettes  à  subir  par  la  communauté,  et  aug- 
menter celle  que  doit  supporter  la  femme.  Le  défiiut  d'inventaire  peut 
donc,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  faire  naître  des  diffi- 
cultés entre  le'mari  et  la  femme  ou  leurs  représentants,  quel  que  soit 
l'époux  auquel  est  échue  la  succession  mixte,  et  le  moyen  de  trancher 
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>m  i; 


cosdill'K  ull('s  nous  ost  iii(li(jij«'»  par  l'art.  H  15.  (le  moyen  consiste  dans 
la  facult»:  (louiu'e  à  la  femme  ou  à  ses  représentants  de  prouver  l'im- 
portance réelle  du  mobilier  non  inventorié,  non-seulement  pai-  les  dif- 
férents titres,  registres,  lettres,  missives,  qu'ils  pourraient  se  procurer, 
ou  par  lé-moins,  mais  m^-me,  si  besoin  est,  par  commune  renommée, 
c'e'st-à-diro,  ainsi  que  nous  avons  eu  d<''jà  l'occasion  de  l'expliquer,  par 
une  enquête  dans  laquelle  on  se  contente,  au  lieu  de  dépositions  pré- 
cises, rigoureusement  attirmatives  et  portant  sur  des  points  dont  le 
témoin  a  eu  personnellement  connaissance,  de  simples  on  dit  y  de  bruits 
et  (lé  rumeurs  plus  ou  moins  vagues  et  dans  lesquelles,  en  cas  de  con- 
tradiction, on  penchera  plutôt  du  côté  des  faits  défavorables  à  celui 
contre  lequel  la  preuve  se  fait.  Cette  rigueur  extrême  s'explique  par 
cette  circonstance,  que  c'est  par  la  faute  de  celui  contre  lequel  on 
prouve  qu'on  est  réduit  à  recourir  à  ce  moyen  fâcheux  de  renseigne- 
ment (1). 

Comme  de  raison,  la  loi  refuse  au  mari  le  droit  de  jamais  faire 
preuve  par  ce  moyen  contre  la  femme.  Et  puisque  ce  droit  ne  saurait 
jamais  appartenir  au  mari,  il  ne  peut  non  plus,  malgré  la  doctrine  con- 
traire de  MM.  Rodiére  et  Paul  Pont  (I,  570),  appartenir  à  ses  héritiers, 
Théritier  n'étant  que  le  représentant  de  son  auteur  et  n'ayant  que  les 
droits  qu'aurait  ce  dernier.  Sans  doute,  il  en  serait  autrement  si  ces  hé- 
ritiers argumentaient  d'une  fraude  du  mari,  et  prétendaient  que  c'est 
précisément  pour  leur  nuire  et  avantager  la  femme  à  leur  préjudice  que 
le  mari  a  omis  l'inventaire  :  car  alors  ils  agissent  comme  adversaires  du 
mari,  non  plus  comme  ses  représentants-,  et  puisqu'il  s'agit  de  fraude, 
les  règles  ordinaires  de  la  preuve  ne  sont  plus  applicables,  fraus  omnia 
cornimpit.  Mais  hors  ce  cas  particulier,  les  héritiers  ne  sauraient  avoir  le 
droit  refusé  à  leur  auteur,  et  c'est  avec  raison  que  la  Cour  suprême  l'a 
ainsi  jugé  par  son  arrêt  de  1842  (2). 

Du  reste ,  ce  sont  seulement  les  preuves  interdites  par  les  principes 
généraux  qui  sont  défendues  au  mari,  c'est-à-dire  la  preuve  par  té- 
moins, et  à  plus  forte  raison  celle  par  commune  renommée;  et  le  mari 
pourrait,  à  défaut  de  l'inventaire,  prouver  la  consistance  du  mobilier 
échu,  par  tout  autre  titre  propre  à  en  justifier,  comme  un  acte  de  par- 
tage, un  compte  de  tutelle,  etc.  C'est  ce  qui  résulte  nettement  de  l'ar- 
ticle 1504,  et  ce  que  décide  l'arrêt  ci-dessus  cité  et  un  arrêt  précédent 
de  la  Cour  de  Rouen  (3). 

II.  —  Nous  venons  de  voir  que,  pour  ce  qui  concerne  le  passif  pro- 
prement dit  de  la  communauté,  la  règle  des  successions  mixtes  n'est 


(1)  Jugé  que,  sous  le  régime  de  la  communauté  réduite  à  une  somme  déterminée, 
la  femme  à  qui  une  succession  est  échue  pendant  le  mariage  peut  faire  interroger  son 
mari  en  justice  à  l'effet  d'établir,  même  à  rencontre  des  créanciers  dudit  mari,  au 
moyen  des  aveux  faits  par  lui  dans  son  interrogatoire,  et  des  présomptions  graves, 
précises  et  concordantes,  nées  du  débat,  qu'il  est  débiteur  de  ladite  succession. 
Req.,  29  nov.  1853  (/.  Pal.,  1856,  t.  I,  p.  98).  — Foy.  MM.  Paul  Pontet  Rodière  (t.  I^ 
n»  566). 

(2)  Conf.  Troplong  (817)  ;  Dalloz  (948). 

(3j  Rouen,  29  août  1840;  Rej.  civ.,  10  août  1842  (Dev.,  41, 11,55;  42, 1,  77). 
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que  la  combinaison  des  deux  règles  qui  régissent  les  successions  mobi- 
lières d'une  part,  et  les  successions  immobilières  d'autre  part;  en  sorte 
que  ce  qui  est  dit  par  la  loi,  sous  ce  rapport,  pour  les  deux  premières 
classes  de  successions,  aurait  sufîi  pour  régler,  par  voie  de  conséquence 
et  sans  texte  nouveau,  celle  de  la  troisième.  Mais  il  n'en  est  pas  abso- 
lument de  même  quant  au  droit  de  poursuite  des  créanciers,  et  nos 
art.  1416,  1417,  en  réglantce  droit  de  poursuite  pour  les  successions 
mixtes,  s'écartent  considérablement,  dans  un  cas,  des  principes  précé- 
demment posés. 

Ainsi  l'art.  1 4 1 6  ne  fait  que  suivre  les  principes  déjà  développés  quand 
il  permet  aux  créanciers  d'une  succession  mixte  échue  au  mari  de  pour- 
suivre (en  outre  des  biens  héréditaires  et  des  propres  du  mari)  les  biens 
de  la  communauté  :  puisque  la  communauté,  quand  il  s'agit  ainsi  du 
mari,  peut  être  poursuivie,  et  dans  le  cas  de  succession  mobilière,  et 
dans  le  cas  de  succession  immobilière,  il  est  tout  simple  qu'elle  puisse 
l'être  aussi  dans  le  cas  d'une  succession  mobilière  et  immobilière  tout 
ensemble.  Il  est  également  tout  simple,  quand  la  succession  mixte  est 
échue  à  la  femme  et  n'est  acceptée  qu'avec  l'autorisation  de  la  justice 
sur  le  refus  du  mari ,  que  la  poursuite  des  créanciers  ne  s'exerce,  en 
cas  d'insuffisance  des  biens  de  la  succession,  que  sur  la  nue  propriété 
des  autres  biens  de  la  femme,  s'il  a  été  fait  inventaire,  et  qu'elle 
s'exerce  sur  tous  les  biens  de  la  communauté,  si  cet  inventaire  n'a  pas 
été  fait  (l).  L'art.  1417  et  le  second  paragraphe  de  l'art.  1416  sont  donc 
d'accord  aussi  avec  les  règles  expliquées  jusqu'ici.  Mais  il  n'en  est  pas 
de  même  du  dernier  cas  prévu  par  le  premier  paragraphe  de  ce  même 
art.  1416.  La  loi,  du  moment  que  la  succession  mixte  échue  à  la 
femme  est  acceptée  avec  le  consentement  du  mari,  autorise  ici  la  pour- 
suite des  créanciers  sur  les  biens  de  la  communauté  pour  la  totalité  des 
dettes,  de  la  même  manière  que  si  la  succession  était  échue  au  mari  ; 
or,  c'est  là  une  dérogation  aux  précédents  principes.  La  poursuite 
contre  la  communauté  pour  une  succession  échue  à  la  femme  et  ac- 
ceptée du  consentement  du  mari  n'étant  permise  que  pour  les  succes- 
sions mobilières,  non  pour  les  successions  immobilières,  il  fidlait,  pour 
être  conséquent,  ne  la  permettre  ici  que  pour  la  portion  des  dettes  de 
la  succession  mixte  correspondant  à  la  partie  mobilière  de  cette 
succession,  et  non  pas  pour  la  totalité  de  ces  dettes...  La  loi  en  a 
ordonné  autrement,  dans  la  crainte,  sans  doute,  qu'il  ne  s'élevât  trop 
souvent  des  diflicultés  sur  la  proportion  dans  laquelle  la  communauté 
devrait  contribuer  aux  dettes.  Et  puisque  les  dettes  de  la  succession 
mixte,  au  lieu  de  ne  devenir  dettes  de  la  communauté  que  pour  une 
partie  proportionnelle  à  l'importance  relative  du  mobilier,  le  deviennent 
ainsi  pour  le  tout,  c'est  donc  pour  le  tout  aussi,  et  non  pas  pour  celte 


(l)  Conf.  Duranton  (XIV,  2il);  Odicr  (I,  189);  Troplong  (831);  Dalloz  (OOiî).  — 
Voy.  aussi  Renusson  {De  la  Comm.,  l'«  part.,  chap.  12,  n»  19)  ;  Lebrun  {id.,  liv.  3, 
chup.  3,  sect.  2). 
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partie  soulomont,  qu'elles  deviendront,  quant  au  droit  de  poursuite, 
dettes  du  mari  (l). 

Du  reste,  il  est  l)i(;n  entendu,  et  l'art.  141G  a  soin  de  le  dire,  qu'il  y 
aura  lieu  à  rceompense  toutes  les  fois  que  les  dettes  de  la  succession 
mixte  seront  acquittées  sur  des  biens  qui  ne  doivent  pas  les  supporter 
déiinilivcment  ou  qui  doivent  seulement  en  supporter  une  part  moindre 
que  celle  qu'ils  ont  payée.  En  d'autres  termes,  il  y  aura  lieu  à  récom- 
pense, soit  au  i)rofit  de  l'époux  héritier  contre  la  communauté,  ou  ré*- 
ciproquement,  soit  au  profit  de  l'autre  époux  contre  Tépoux  héritier  ou 
contre  la  communauté,  toutes  les  fois  que  les  dettes  auront  été  payées 
autrement  que  par  la  communauté  pour  la  part  proportionnelle  à  la 
valeur  du  mobilier  et  par  l'époux  héritier  pour  le  reste. 

II  va  sans  dire,  au  surplus,  que  les  règles  de  notre  matière  ne  font 
pas  obstacle  à  l'application  des  principes  posés  au  titre  Des  Successions. 
Ainsi,  la  succession  pourrait  toujours,  qu'elle  soit  échue  à  la  femme  ou 
au  mari,  n'être  acceptée  que  bénéficiairement,  et  alors  les  créanciers 
ne  pourraient  poursuivre  que  les  biens  de  la  succession.  Réciproque- 
ment, les  créanciers  pourraient,  s'ils  n'avaient  pas  confiance  dans  la 
solvabilité,  soit  de  l'époux  héritier,  soit  de  la  communauté,  user  du  bé- 
nétice  de  séparation  des  patrimoines  (art.  878).  \ 

1418.  —  Les  règles  établies  par  les  articles  1411  et  suivants  ré- 
gissent les  dettes  dépendantes  d'une  donation,  comme  celles  résultant 
d'une  succession. 

I.  —  Tout  ce  qui  a  été  dit  sous  les  articles  précédents  pour  les  dettes 
des  successions  mobilières,  immobilières  ou  mixtes,  s'applique  égale- 
ment aux  dettes  des  donations  mobilières,  immobilières  ou  mixtes, 
soit  qu'elles  se  fassent  entre-vifs,  ou  par  institution  contractuelle,  ou 
par  testament.  Ainsi,  en  cas  de  libéralités  faites  à  titre  universel  et 
emportant  dès  lors  obligation  de  payer  tout  ou  portion  des  dettes  du 
disposant,  ou  même  dans  le  cas  de  dispositions  à  titre  particulier,  mais 
contenant  la  charge  expresse  d'acquitter  des  dettes,  on  suivra  les  règles 
ci-dessus  indiquées.  En  conséquence,  les  dettes  qui  grèvent  la  dispo- 
sition seront  à  la  charge  ou  de  la  communauté,  ou  de  l'époux  bénéfi- 
ciaire, ou  de  la  communauté  et  de  l'époux  chacun  pour  sa  part,  selon 
que  la  disposition  aura  pour  objet  ou  des  meubles  seulement,  ou  seu- 
lement des  immeubles,  ou  des  meubles  et  des  immeubles  tout  à  la 
fois;  et  quant  au  droit  de  poursuite  des  créanciers,  on  distinguera  en 
outre  de  la  distinction  principale  des  dispositions  mobilières,  immobi- , 
lières  et  mixtes,  si  la  disposition  s'adresse  au  mari  ou  à  la  femme,  si 
celle  de  la  femme  est  acceptée  du  consentement  du  mari  ou  seulement 
avec  l'autorisation  de  la  justice,  et  enfin,  en  cas  de  disposition  mobi- 


(1)  Pothier  (n»»  262  et  263).—  Foî/.  aussi  MM.  Touiller  (t.  XIII,  n»  273);  Rodièreet 
Paul  Pont  (t.  I,  n°'  561  et  562);  Odier  (t.  I,  n"  174)  ;  Troplong  (n°»  790  et  suiv.). 
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lière  en  tout  ou  en  partie,  s'il  a  été  fait  ou  non  inventaire  du  mobilier 
donné. 

Toutefois,  nous  avons  rencontré,  en  étudiant  l'actif  de  la  commu- 
nauté, deux  règles  dont  Tapplication  entraînerait  une  exception  né- 
cessaire à  ces  principes.  Si,  comme  le  permet  Tart.  1401,  1**,  une 
donation  mobilière  était  faite  à  la  condition  expresse  de  rester  propre 
à  répoux  donataire,  il  est  clair  que  les  meubles  donnés  restant  alors  à 
répoux  comme  s'ils  étaient  immeubles,  c'est  à  la  charge  de  cet  époux 
gue  seront  les  dettes  ;  réciproquement,  si,  comme  le  permet  Tart.  1405, 
une  donation  immobilière  était  faite  avec  déclaration  que  les  biens 
tomberont  en  communauté,  c'est  la  communauté  qui  supportera  les 
dettes.  En  un  mot,  quand,  par  exception,  l'actif  d'une  donation  mo- 
bilière sera  soumis  au  principe  des  donations  immobilières  ou  récipro- 
quement, c'est  à  ce  même  principe  que  sera  soumis  son  passif. 

Art.  1".  —  Dettes  contractées  pendant  le  mariage. 

Dans  le  cours  de  la  société  conjugale,  les  époux  peuvent,  dans  une 
mesure  et  d'après  des  règles  qui  diffèrent  du  mari  à  la  femme,  con- 
tracter des  dettes  que  la  communauté  doit  tantôt  supporter  définiti- 
vement, et  tantôt  acquitter,  sauf  récompense.  Le  principe  posé  à  cet 
égard  par  l'art.  1409,  2^,  n'est  développé  qu'incomplètement  par  les 
art.  1419  et  1420,  terminant  notre  paragraphe,  et  nous  devrons,  ici 
encore,  nous  écarter  de  l'ordre  des  articles  et  prendre  dans  la  section 
suivante  plusieurs  textes  qui  complètent  notre  matière. 

Nous  traiterons  séparément  des  dettes  contractées  par  la  femme  et 
de  celles  que  contracte  le  mari. 

Dettes  contractées  par  la  femme. 

1419.  —  Les  créanciers  peuvent  poursuivre  le  payement  des  dettes 
que  la  femme  a  conlractées  avec  le  consentement  du  mari,  tant  sur  tous 
les  biens  de  la  communauté  que  sur  ceux  du  mari  ou  de  la  femme;  sauf 
la  récompense  due  à  la  communauté,  ou  l'indemnité  due  au  mari. 

SOMMAIRE. 

I.  La  règle  de  cet  article,  qui  est  une  dérogation  au  droit  commun,  reçoit  exception 

dans  deux  cas.  Motifs  de  la  règle  et  des  exceptions.  Rejet  d'une  doctrine  de 
M.  Bellot. 

II.  Quand  y  a-t-il  lieu  à  récompense?  Le  consentement  du  mari  peut  Être  tacite. 

I.  —  Le  mari  étant  le  chef  de  la  communauté,  les  actes  de  la  femme 
ne  peuvent,  en  général,  obliger  la  communauté,  s'ils  ne  sont  faits  avec 
le  consentement  de  celui-ci,  ainsi  que  le  déclare  positivement  la  pre- 
mière partie  de  l'art.  1426.  Avec  ce  consentement  du  mari,  les  actes  de 
la  femme,  en  général  aussi,  obligent  la  communauté  et  par  suite  le  mari 
lui-même  (l). 

(1)  Mais  une  jurisprudence  récente  a  décidé  que  les  créanciers  envers  lesquels  la 
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Mais  ce  douhlo  priiiri|)c  nroit  exception  dans  les  deux  sens,  6t  de 
mr'me  (jik;  les  aclc^  d»;  la  U'unne  obligent  la  communauté  sans  le  con- 
sentement (lu  mari  dans  quelques  cas  qui  nous  seront  indiqués  par 
l'art.  1^27,  de  même  et  réciproquement,  les  art.  14 13  et  1432  pré- 
sentent deux  cas  dans  lesquels  l'acte  de  la  femme,  quoique  fait  avec 
le  consentement  du  mari,  n'oblige  pas  la  conmiunaut(*.  I.e  premier  de 
ces  deux  cas,  d(''jà  ex[)liqu(;  plus  haut,  est  celui  d'une  succession  im- 
mobilière acceptée  par  la  femme  avec  l'autorisation  du  mari,  et  dont  les 
dettes,  malgré  cette  autorisation  du  mari,  ne  peuvent  pas  se  poursuivre 
sur  les  biens  communs;  le  second  est  celui  d'une  vente  d'immeubles 
propres  faite  par  la  femme  avec  le  consentement  du  mari,  vente  qui  ne 
fait  naître  les  obligations  de  vendeur  que  contre  la  femme,  sans  les 
étendre  au  mari  et  à  sa  communauté.  Ce  second  cas  d'exception,  sans 
être  indiqué  formellement  par  l'art.  1432,  en  découle  d'une  manière 
évidente,  puisque  cet  article  ne  suppose  possible  la  poursuite  de  1  ache- 
teur contre  le  mari  qu'autant  que  celui-ci,  au  lieu  d'autoriser  simple- 
ment la  vente,  se  serait  port(*  formellement  garant  de  sa  femme. 

Ces  deux  cas  de  dérogation  à  la  règle  de  notre  art.  14 19,  d'après  la- 
quelle les  actes  de  la  femme  obligent  le  mari  et  sa  communauté  quand 
ils  ont  été  autorisés  par  celui-ci,  ne  sont,  ainsi  qu'on  l'a  expliqué  déjà, 
qu'un  retour  au  droit  commun,  auquel  cet  art.>l4l9  fait  exception. 
On  sait,  en" effet,  que,  d'après  le  droit  commun,  celui  qui  ne  fait  qu'au- 
toriser l'obligation  d'un  incapable  ne  s'oblige  pas  lui-même,  qui  auctor 
est  non  se  obligat;  en  sorte  que,  d'après  les  principes,  les  actes  de  la 
femme  autorisés  par  le  mari  n'auraient  dû  obliger  que  la  femme,  [l 
est,  du  reste,  facile  de  s'expliquer  la  dérogation  que  notre  art.  1419 
apporte  aux  principes  et  le  retour  que  les  art.  1413  et  1432  font  à  ces 
principes.  La  loi  a  craint  que  le  mari  ne  se  servît  de  son  influence  sur 
sa  femme  pour  lui  faire  contracter,  au  lieu  de  les  contracter  lui-même, 
des  actes  foits  pourtant  dans  l'intérêt  de  sa  communauté  ou  dans  son 
intérêt  personnel,  et,  d'après  cette  idée,  elle  a  porté  comme  règle  gé- 
nérale pour  notre  matière  la  disposition  de  l'art.  14 19  ;  mais  comme, 
dans  les  deux  cas  des  art.  1413  et  1432,  la  réalisation  de  cette  crainte 
se  trouvait  être  d'une  impossibilité  matériellement  évidente,  puisque 
Tacceptation  d'une  succession  immobilière  échue  à  la  femme  et  la 
vente  d'un  immeuble  à  elle  appartenant  ne  concernent  évidemment 
que  cette  femme,  la  loi  s'est,  avec  raison,  départie  de  sa  règle  pour  re- 
venir aux  principes  ordinaires  (l). 

D'après  cela,  il  eût  été  logique  de  généraliser  l'idée  des  art.  1413  et 


femme  commune  s'est  obligée  solidairement  avec  son  mari  ne  peuvent  poursuivre 
l'exécution  de  cet  engagement  sur  les  biens  de  la  communauté  que  du  chef  du  mari, 
et  non  de  celui  de  la  femme,  et  qu'à  ce  cas  ne  s'applique  pas  l'art.  1419.  Paris,  ISoct. 
1854,  2ijanv.  1855/21  juin  1855  fDev.,  55,  II,  81  et  39-i;Dalloz,  56,11,109).—  Voy., 
en  ce  sens,  une  consultation  de  M.  Coin-Delisle,  dans  la  Gazette  des  Tribunaux  du 
15  nov.  185-i;  Lyon,  23  juill.  1858  (Dev.,  59,  II,  615). 

(1)  La  condamnation  aux  dépens  prononcée  contre  la  femme  dans  un  procès  con- 
cernant l'un  de  ses  propres  et  pour  lequel  le  mari  l'aurait  autorisée  est-elle  exécu- 
toire sur  les  biens  personnels  du  mari  et  de  la  communauté  ?  Oui,  selon  Pigeau  (liv.  2, 
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1432,  et  de  faire  suivre  notre  art.  14 19  d'une  disposition  déclarant  que 
le  mari  et  sa  communauté  cesseraient  d'être  obligés  toutes  les  fois  que 
l'acte  autorisé  par  le  mari  ne  concernerait  évidemment  que  la  femme  ; 
mais  cette  règle  n'existe  pas,  et  prétendre,  comme  M.  Bellot  des  Mi- 
nières (I,  p.  477),  qu'on  doit  néanmoins  l'appliquer,  ce  serait  évidem- 
ment corriger  et  refaire  la  loi,  au  lieu  de  l'expliquer  (l). 

II.  —  Quoique  la  règle  de  notre  art.  14 19  soit  fondée  sur  la  crainte 
que  l'acte  qui  est  fait  par  la  femme  ne  le  soit  pour  le  mari  ou  sa  com- 
munauté, il  se  peut  fort  bien,  et  il  arrivera  souvent,  qu'il  soit  réelle- 
ment fait  pour  cette  femme.  Dans  ce  cas,  il  est  clair  que  la  femme  seule 
doit  supporter  la  dette,  et  que,  si  cette  dette  est  payée  par  les  biens  de 
la  communauté  ou  par  ceux  du  mari,  il  y  aura  lieu  à  récompense.  C'est 
ce  que  dit  la  dernière  partie  de  notre  texte. 

Du  reste,  le  consentement  exigé  du  mari  pour  que  les  créanciers 
puissent  ici  poursuivre  les  biens  du  mari  et  de  la  communauté  n'a  pas 
besoin  d'être  exprès;  il  peut  résulter  tacitement  de  circonstances  de 
fait  que  le  juge  est  chargé  d'apprécier  (2). 

1420.  —  Toute  dette  qui  n'est  contractée  par  la  femme  qu'en  vertu 
de  la  procuration  générale  ou  spéciale  du  mari,  est  à  la  charge  de  la 
communauté,  et  le  créancier  n'en  peut  poursuivre  le  payement  ni  contre 
la  femme  ni  sur  ses  biens  personnels. 

SOMMAIRE. 

I.  En  cas  de  procuration,  la  femme  oblige  le  mari  et  la  communauté,  sans  s'obliger 

elle-même.  H  y  a  présomption  de  mandat  tacite  pour  les  actes  relatifs  aux  be- 
soins du  ménage. 

II.  Cas  dans  lesquels  cesse  cette  présomption. 

I.  —  Quand  la  femme  n'a  contracté  une  obligation  que  comme  man- 
dataire du  mari,  il  est  clair  que  la  dette  n'est  que  la  dette  du  mari, 
dont  la  femme  a  été  l'instrument,  et  qu'elle  ne  peut  dès  lors  être  pour- 
suivie que  sur  les  biens  du  mari  et  sur  ceux  de  la  communauté,  sans 
pouvoir  l'être  sur  ceux  de  la  femme.  C'est  là  une  idée  tellement  simple 
et  découlant  si  clairement  des  principes,  qu'on  ne  s'expliquerait  guère 
que  le  législateur  ait  écrit  une  disposition  spéciale  à  cet  égard  dans  no- 
tre matière  :  aussi  nous  paraît-il  que  notre  article  contient  implicite- 
part.  3,  cliap.  5,  ^  t)  ;  Toullier  (II,  658)  ;  Chauveau  (Quest.,  548)  ;  Demolombe  (IV, 
311);  Rodière  et  Pont  (I,  590)  ;  Cass.,  24  vend,  an  7,  21  fév.  1832.  —  Non,  si  le  mari 
n'a  pas  conclu.  Bellot  (I,  477);  Carré  (Quest.,  I,  548);  Montpellier,  10  floréal  an  13. 

(1)  L'opinion  de  M.  Bellot  des  Minières  est  soutenue  encore  par  MM.  Delvincourt 
(t.  III,  p.  258);  Duranton  (t.  XIV,  n°*  248  et  308);  Demante  {Thémis.  t.  VIII,  p.  166)  ; 
Battur  (t.  I,  n»  332;;  Troplong  (n«  840).  Mais  elle  a  été  rejetée  par  la  Cour  de  Rouen, 
qui  a  jugé  que,  sous  le  régime  de  la  communauté,  le  mari  est  tenu  sur  ses  biens,  sauf 
récompense,  des  dettes  que  la  femme  a  contractées  avec  son  autorisation,  alors  même 
qu'il  ne  doit  retirer  aucun  avantage  de  l'obligation  contractée  par  la  femme.  Rouen, 
27  mai  1854  (Dev.,  55,  II,  17);  et  c'est  l'avis  de  MM.  Zacliari»  (t.  III,  g  500),  Paul 
Pont  et  Rodière  (t.  I,  n°  5*J0),  Odier  (t.  I,  n»'  192  et  247),  Demolombe  (t.  'iV,  n»  310); 
Rouen,  27  mai  1854. 

(2)  Sic  Paul  Pont  et  Rodière  (t.  I,  n»  592). 
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ment  uno  autre  idée  que  celle  qu'il  exprime,  et  qu'en  posant  ici  le 
principe  (ju'il  formule,  la  loi  a  eu  en  vue  l'application  de  ce  principe  à 
une  classe  (hî  dcîlles  pour  lesquelles  la  piocuralion  du  mari  doit  être 
considc'rée  comme  existant  par  la  nature  TnCtmc  des  choses.  Nous  vou- 
lons parler  des  dettes  qui  sont  contractées  par  la  femme,  soit  pour  l'en- 
tretien du  mari  et  des  enfants  ou  pour  le  sien  propre,  soit  pour  les 
autres  besoins  du  ménage. 

D'une  part,  c'est  le  mari  qui  doit  subvenir  aux  besoins  de  la  femme 
et  des  enfants,  et  les  dettes  contractées  pour  cet  objet  sont  à  la  charge 
de  la  communauté  (art.  1309,  5°).  D'un  autre  côté,  il  n'est  pas  dans 
Tordre  que,  dans  une  maison,  les  détails  du  ménage  et  toutes  ces  me- 
nues dépenses  de  chaque  jour  que  ses  besoins  nécessitent,  soient  l'af- 
faire du  mari  -,  c'est  à  la  femme  que  reviennent  tous  ces  soins  d'inté- 
rieur ;  et  comme,  enfin,  il  serait  aussi  gênant  que  contraire  à  l'usage 
général  d'exiger  qu'une  femme,  pour  de  telles  alfaires,  fût  pourvue 
d'un  mandat  formel  de  son  mari,  il  a  toujours  été  entendu  que  pour 
les  dettes  de  ce  genre  la  femme  est  de  plein  droit,  et  par  l'etiet  de  la 
volonté  tacite  du  mari,  la  mandataire  de  celui-ci,  de  telle  sorte  que  ces 
dettes  ne  peuvent  être  poursuivies  que  sur  les  biens  du  mari  et  sur 
ceux  de  la  communauté,  sans  pouvoir  l'être  sur  les  biens  personnels  de 
la  femme..  C'est  notamment  à  cette  classe  particulière  d'obligations  que 
notre  article  s'applique  (l). 

11  eût  sans  doute  été  plus  satisfaisant  d'avoir  à  cet  égard  une  disposi- 
tion formelle  dans  le  Code  ;  mais  l'absence  d'une  telle  disposition  ne 
saurait  avoir  aucune  conséquence  légale.  La  pensée  de  la  loi  résulte 
assez  clairement  d'autres  textes;  et  l'arrêt  qui  refuserait  de  voir  un 
mandat  tacite  du  mari,  ou  du  moins  la  gestion  des  affaires  de  celui-ci, 
dans  les  actes  dont  il  s'agit,  devrait  être  cassé  pour  violation  des  ar- 
ticles 214  et  1409,  5",  combinés  soit  avec  notre  article,  soit  avec  l'ar- 
ticle 1375. 

II.  —  La  présomption  que  la  femme  a  mandat  tacite  du  mari  pour 
toutes  les  dépenses  d'entretien  du  ménage  cesserait ,  bien  entendu ,  si 
c'était  contre  la  volonté  du  mari,  volonté  connue  des  fournisseurs,  que 
les  achats  eussent  été  faits.  Quant  au  point  de  savoir  si  ceux  qui  ont 
fait  les  fournitures  connaissaient  ou  non  la  volonté  du  mari  de  ne  pas 
confier  à  sa  femme  les  dépenses  d'entretien  de  sa  maison,  il  est  clair 
que  ce  serait  une  question  de  fait  que  le  juge  aurait  à  décider  par  l'ap- 
préciation des  circonstances.  Et,  par  exemple,  ce  n'est  pas  parce  qu'un 
mari  aurait  fait  insérer  dans  un  journal  un  avis  à  cet  égard,  comme  on 


(1)  Dumoulin  (art.  112  et  114  De  l'anc.  coût,  de  Paris);  Bouhier  (Bourg,  obs.  19, 
no  92);  Ferrière  (Paris,  art.  223,  gl.  2,  n»  72);  Valin  (Rochelle,  art.  23,  n"  llj;  Duparc- 
Poullain  (Bretagne,  art.  4-48);  Lebrun  (Commun.,  liv.  2,  chap.  2,  sect.  2);  Pothier 
(Commun.,  n°  7-1);  Merlin  (Rép.,  v^  Autorit.  marit.,  g  7);  Toullier  (XII,  261  à  268); 
Duranton  (XIV,  250);  Vazeille  (.V«r.,  II,  335);  Bellot  (I,  p.  247);  Dalloz  (X,  p.  202); 
Odier  (I,  251);  Paul  Pont  et  Rodière  (I,  594);  Duvergier  (sur  Toullier,  n»  268);  Trop- 
long  (II,  741  et  389).  —  Arrêts  du  Parlement  de  Dijon,  13  janv.  1688;  du  Parlement 
de  Paris,  du  2  août  1715,  du  6  juin  1766,  du  13  juill.  1781  ;  Rouen,  27  déc.  1809; 
Rennes,  11,  30  déc.  1813,  et21  janv.  1814;  Rej.,  7  nov.  1820;  Rej.,  14  fév.  1826. 
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le  fait  souvent  à  Paris  ,  que  la  présomption  cesserait  nécessairement  ; 
car  on  ne  peut  pas  exiger  qu'un  marchand  lise  tous  les  journaux  et  con- 
naisse toutes  les  nouvelles  :  il  en  pourrait  être  autrement  dans  une  pe- 
tite localité  et  pour  une  maison  très-connue  dans  l'endroit  (l). 

Cette  présomption  de  mandat  tacite  devrait-elle  cesser  nécessaire- 
ment et  toujours  par  cela  seul  que  le  mari  et  la  femme,  sans  être  judi- 
ciairement séparés,  n'habiteraient  pas  ensemble?  Touiller  (XII,  272) 
l'enseigne  ainsi  ;  mais  cette  décision  absolue  ne  saurait  être  acceptée. 
Sans  doute,  on  devra  l'admettre  si  c'est  contre  la  volonté  du  mari  que 
la  femme  reste  éloignée  de  lui,  puisque  alors  le  mari  n'est  plus  tenu 
de  fournir  à  ses  besoins,  son  obligation  d'entretenir  la  femme  étant 
corrélative  à  l'obligation  de  celle-ci  d'habiter  avec  le  mari,  et  le  refus 
de  l'entretien  étant  précisément  un  moyen  légal  de  contraindre  la 
femme  à  réintégrer  le  domicile  conjugal.  Mais  si  les  fournisseurs  prou- 
vaient que  c'est,  au  contraire,  le  mari  qui  refuse  de  recevoir  sa  femme, 
ou  qu'ils  restent  séparés  d'un  commun  accord,  sans  que  la  femme  re- 
çoive du  mari  ce  que  celui-ci  lui  doit,  il  est  clair  que,  le  mari  étant 
tenu  de  l'entretien  auquel  les  fournisseurs  ont  pourvu,  les  dettes  con- 
tractées par  la  femme  seraient  encore  à  la  charge  du  mari  et  de  la 
communauté  (2). 

Nous  supposons,  bien  entendu,  ici  comme  plus  haut,  qu'il  ne  s'agit 
pas  de  dépenses  exagérées. 

1426.  —  Les  actes  faits  par  la  femme  sans  le  consentement  du 
mari,  et  même  avec  rautorisation  de  la  justice,  n'engagent  point  les 
biens  de  la  communauté,  si  ce  n'est  lorsqu'elle  contracte  comme  mar- 
chande publique  et  pour  le  fait  de  son. commerce. 

1427.  —  La  femme  ne  peut  s'obliger  ni  engager  les  biens  de  la 
communauté,  même  pour  tirer  son  mari  de  prison,  ou  pour  l'établis- 
sement de  ses  enfants  en  cas  d'absence  du  mari,  qu'après  y  avoir  été 
autorisée  par  justice. 

SOMMAIRE. 

I.  La  prétendue  exception  indiquée  par  la  fin  de  l'art.  1426  au  principe  qu'il  pose 

d'abord  n'est  point  une  exception.  Secùs  de  celle  que  présente  l'art.  1 127. 

II.  Ce  dernier  article  n'est  pas  limitatif.  —  U  doit  d'ailleurs  s'entendre  secundùm  swô- 

jectam  tnateriam,  et  non  dans  un  sens  absolu. 

ï.  —  Si  l'on  peut  reprocher  aux  rédacteurs  la  place  donnée  à  ces 
textes,  puisqu'ils  les  ont  mis  dans  la  section  de  l'administration  de  la 
communauté,  tandis  qu'ils  font  partie  des  règles  qui  organisent  le  pas- 
sif de  la  communauté,  on  peut  leurneprocher  aussi  la  rédaction  vicieuse 

(1)  Quand  les  dépenses  sont  excessives,  la  femme  peut  n'être  pas  considérée  comme 
mandataire  du  mari.  —  Touiller  (XII,  277)  ;  Duranton  (XIV,  250j  :  Rodiùre  et  Pont 
(I,  597);  Dalloz  (lOlG). 

(2)  Rej.,28  déc.  1830;  Bordeaux,  8  juin  1839;  Rej.,  13  fév.  181i  (Dev.,  31,  I,  Il  ; 
39,  II,  416;  44,  I,  662).  —  Voy.  MM.  Rodière  et  Paul  Pont  (t.  I,  n»  595).  —  Voif.  ce- 
pendant M.  Touiller  (t.  XII,  n«  272). 
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de  l'art.  1420,  dont  la  seconde  partie  est  présentée  à  tort  comme  une 
exception  à  la  première.  I>a  femme,  en  elfet,  d'après  l'art.  4  du  Code 
de  rommerre,  ne  peut  se  faire  marchande  publique  (ju'avec  le  consen- 
tement du  mari,  en  sorte  que  tous  les  actes  rjuclle  passe  en  cette  qua- 
lité et  pour  le  fait  de  son  commerce  sont  toujours  accomplis  en  vertu 
de  Tautorisation  générale  du  mari.  La  disposition  qui  déclare  ces  actes 
obligatoires  pour  la  communauté  n'est  donc  pas  une  exception  au  prin- 
cipe ([ue  la  communauté  n'est  pas  tenue  des  actes  faits  par  la  femme 
sans  Tautorisation  maritale  [voy.  l'art.  220). 

Mais  une  véritable  exception  à  ce  principe  existe  dans  l'art.  1427, 
d'après  lequel  la  femme  peut  engager  la  communauté,  et  par  consé- 
quent le  mari,  avec  la  simple  autorisation  de  la  justice,  quand  il  s'agit 
<le  tirer  le  mari  de  prison  ou  de  procurer,  en  l'absence  du  mari,  un  éta- 
blissement cà  ses  enfants. 

II.  —  Cet  article,  au  surplus,  n'est  pas  limitatif,  comme  le  prétend 
M.  Odier  (I,  259)  ;  car  dire  que  la  femme,  quand  elle  n'a  pas  le  consen- 
tement du  mari,  ne  peut  jamais  se  passer  de  l'autorisation  de  la  justice, 
même  dans  tel  et  tel  cas,  ce  n'est  nullement  nier  qu'il  en  soit  de  même 
dans  d'autres  cas  ;  c'est,  au  contraire,  le  donner  à  entendre,  puisque, 
sans  cela,  le  mot  ?/26^/72e  n'aurait  pas  de  sens.  Ce  que  la  loi  dit  de  ces 
deux  cas  doit  donc  s'appliquer  aux  cas  analogues,  et  si  la  dette  con- 
tractée par  la  femme  l'était  pour  délivrer  le  mari  fait  prisonnier  de 
guerre  ou  pour  le  faire  sortir  de  captivité,  ou  pour  empêcher  l'exécu- 
tion d'une  contrainte  par  corps,  cette  dette  (pourvu  qu'il  y  ait  eu  auto- 
risation de  la  justice)  obligerait  la  communauté  aussi  bien  que  s'il 
s'agissait  de  faire  sortir  le  mari  de  prison  (1). 

Ce  que  la  loi  permet  de  faire  pour  rendre  la  liberté  au  mari,  elle  le 
permet  aussi  pour  établir  les  enfants.  Et  il  ne  s'agit  pas  seulement  du 
mariage  de  ces  enfants;  car  il  y  a  établissement  toutes  les  fois  que  l'en- 
fant prend  une  position,  un  état  dans  le  monde.  C'est  ce  que  prouve 
l'art.  204,  qui  parle  d'établissement  par  mariage  ou  autrement  (2). 

On  comprend,  au  surplus,  que  dans  les  hypothèses  prévues  par  notre 
article,  la  femme,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  dans  l'article  précé- 
dent, reste  obligée  en  même  temps  que  le  mari  et  la  communauté  ;  et 
il  va  sans  dire  que  si  la  dette  concerne  personnellement  le  mari  et 
qu'elle  soit  payée  sur  les  biens  de  la  communauté  ou  de  la  femme,  il  en 
sera  dû  récompense  par  le  mari. 

Il  va  sans  dire  également  que  notre  article,  quand  il  dit  que  la  femme 
ne  peut  contracter  ici  qu'après  y  avoir  été  autorisée  par  justice ,  ne  doit 
pas  s'entendre  dans  un  sens  absolu,  mais  relativement  à  l'ordre  d'idées 
qui  nous  occupe,  secundiim  subjectam  materiam.  Ainsi,  le  texte  ne 
signifie  pas  que  l'autorisation  du  mari  serait  insuffisante  ici,  et  que  c'est 

(1)  Duranton  (XIV,  305);  Delvincourt  (t.  II);  Demolombe  (IV,  321);  Rodière  et  Paul 
Pont  (I,  612);  Troplong  (II,  970);  Mourlon  (p.  25);  Bourges,  13  fév.  1830.  —  Voy. 
cependant  MM.  Taulier  (t.  V,  p.  97),  et  Dallez  (1079),  qui  adoptent  l'opinion  inexacte 
de  M.  Odier. 

(2)  Rodière  et  Pont  (I,  664)  ;  Troplong  (897);  Dalloz  (1092  et  1172). 
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à  celle  de  la  justice  qu'il  faut  nécessairement  recourir;  il  signifie  que, 
malgré  la  faveur  des  cas  prévus,  l'autorisation  de  la  justice  est  indis- 
pensable, si  l'on  n'a  pas  celle  du  mari  (l).  Il  est  clair,  en  effet,  que 
l'autorisation  du  mari  rendrait  celle  de  la  justice  inutile,  et  que  notre 
article  se  rattache  au  précédent  et  s'applique  aux  actes  faits  par  la 
femme  sans  le  consentement  du  mari. 

Art,  2.  —  Dettes  contractées  par  le  mari. 

> 

La  raison  qui  fait  que  la  femme  ne  peut,  en  général,  engager  la 
communauté  que  par  le  consentement  du  mari,  fait  aussi  et  tout  natu- 
rellement que  les  dettes  du  mari  peuvent  toujours  se  poursuivre  sur 
les  biens  communs,  non-seulement  quand  elles  résultent  de  contrats 
ou  quasi-contrats,  mais  même,  en  général,  quand  elles  résultent  de  ses 
délits. 

Pour  les  contrats  et  quasi-contrats,  la  règle  est  sans  exception,  et  la 
communauté  peut  toujours  être  poursuivie,  soit  que  la  dette  née  contre 
le  mari  intéresse  la  communauté,  ou  qu'elle  n'intéresse  que  le  mari 
personnellement,  ou  qu'elle  n'ait  été  contractée  par  lui  que  dans  Tin- 
térêt  de  la  femme  (2)  :  seulement,  il  est  bien  entendu  que  si  la  dette 
est  personnelle  au  mari  ou  à  la  femme;  s'il  s'agit,  par  exemple,  de 
constructions  faites  sur  le  fonds  de  Tun  d'eux,  la  communauté  ne  la 
payera  que  sauf  récompense  contre  le  mari  ou  contre  la  femme,  de 
même  qu'il  y  aurait  lieu  à  récompense  contre  la  femme  au  profit  du 
mari  si  c'était  sur  les  biens  de  celui-ci  qu'eût  été  payée  une  dette  con- 
tractée par  lui  dans  l'intérêt  de  la  femme  (3).  Tout  ceci  résulte,  soit 
directement,  soit  par  argument,  de  l'art.  1409,  2°,  qui  range  dans  le 
passif  de  la  communauté  «  les  dettes  contractées  par  le  mari  pendant 
la  communauté,  sauf  la  récompense  dans  le  cas  où  elle  a  lieu.  » 

Quant  aux  obligations  résultant  de  délits  ou  quasi-délits,  elles  vont 
être  étudiées  sous  les  articles  suivants. 

1424.  —  Les  amendes  encourues  par  le  mari  pour  crime  n'em- 
portant pas  mort  civile,  peuvent  se  poursuivre  sur  les  biens  de  la  com- 
munauté ,  sauf  la  récompense  due  à  la  femme  ;  celles  encourues  par  la 
femme  ne  peuvent  s'exécuter  que  sur  la  nue  propriété  de  ses  biens 
personnels,  tant  que  dure  la  communauté. 

1425.  —  Les  condamnations  prononcées  contre  l'un  des  deux 

(1)  Rej.,  8  nov.  18U. 

(2)  La  communauté  est  tenue  des  dettes  ûontractées  par  le  mari,  alors  môme  qu'eUes 
n'ont  acquis  date  certaine  que  depuis  la  dissolution  de  la  communauté;  il  en  est  ainsi 
des  dettes  contractées  par  billets  souscrits  par  le  mari  depuis  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, et  dont  la  cause  indiquée  remonte  à  une  époque  antérieure  à  cette  disso- 
lution, tant  qu'il  n'est  pas  établi  par  la  femme  ou  par  ses  héritiers  que  ces  billets  ont 
une  cause  postérieure  à  la  dissolution  de  la  communauté.  Req.,  13  mars  185i  (Dev., 
M,  1,  5-29). 

(3)  Pothier  (250);  Troplong(726); Merlin  {Hép.,  v»  Comm.,8  5,no  5);  ToulUer  (XII, 
tî-2'J);  Glaudaz  {Encycl.,  \o  Comra.,i6);  Rodière  et  Pont  (I,  627). 
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époux  pour  crime  emportant  mort  civile,  ne  frappent  que  sa  part  de 
la  communauté  cl  ses  biens  personnels. 

soMMAim:. 

I.  Toute  obligation  née  d'un  délit  du  mari  peut  se  poursuivre  contre  la  communauté, 

mais  toujours  sauf  récompense. 

II.  La  communauté  paye  sans  récompense  les  obligations  nées  d'un  quasi-délit  du 

mari  ou  des  délits  d'un  enfant  commun.  —  Délits  et  quasi-délits  de  la  femme. 

III.  La  communauté  n'est  plus  engagée  par  le  délit  du  mari  quand  celui-ci,  par  suite 

de  ce  délit,  a  encouru  la  mort  civile. 

I.  —  En  général,  et  sauf  le  cas  particulier  d'une  condamnation  em- 
portant mort  civile,  les  dettes  que  le  mari  fait  naître  par  son  délit 
peuvent  être  poursuivies  contre  la  communauté,  sauf  récompense,  bien 
entendu,  sur  les  biens  du  mari  (l). 

Nous  parlons  de  tout  délit,  et  non  pas  seulement  des  crimes  ;  car  nos 
articles  ayant  été  rédigés  à  un  moment  où  la  distinction  des  crimes , 
délits  et  contraventions,  consacrée  depuis  par  le  Code  d'instruction 
criminelle,  n'était  pas  encore  connue,  c'est  dans  le  sens  générique  de 
méfait  que  doit  être  pris  le  mot  crime,  employé  par  le  texte  :  d'ailleurs, 
toute  peine  étant  rigoureusement  personnelle,  il  est  clair  que  la  consé- 
quence de  cette  idée  est  la  même  pour  les  délits  et  les  contraventions 
que  pour  les  crimes  proprement  dits  (2).  Nous  disons  enfin  que  le  droit 
de  poursuite  contre  la  communauté,  sauf  récompense  pour  celle-ci 
contre  le  mari,  existe  pour  toute  dette  résultant  du  délit  du  mari, 
c'est-à-dire  pour  les  dommages -intérêts  et  les  dépens ,  aussi  bien  que 
pour  l'amende.  Ce  dernier  point  est  controversé ,  et  plusieurs  auteurs 
enseignent  que,  pour  les  dépens  ou  dommages-intérêts,  la  commu- 
nauté est  tenue  sans  récompense  (3)  ;  mais  cette  doctrine  nous  paraît 
inexacte. 

On  objecte  d'abord  que  ce  n'est  plus  là  une  peine  ;  que  les  dépens 
et  les  dommages-intérêts,  à  la  différence  de  l'amende,  ne  sont  que 
l'exécution  d'une  obligation  civile.  Mais  qu'importe  pour  la  femme?  Du 
moment  que  ces  dettes  sont  la  conséquence  directe  et  immédiate  du 
délit  et  le  résultat  de  la  faute  punissable  du  mari ,  aussi  bien  que  l'a- 
mende elle-même,  le  principe  de  raison  et  d'équité  qui  affranchit  la 
femme  dans  un  cas  doit  également  l'affranchir  dans  l'autre.  —  On  ob- 
jecte encore  que,  si  des  dommages-intérêts  avaient  été  obtenus  par  le 
mari  pour  le  délit  commis  par  un  tiers,  ces  dommages-intérêts  se- 
raient entrés  dans  la  communauté  et  auraient  profité  à  la  femme,  d'où 
l'on  conclut  que,  réciproquement,  la  communauté  et  la  femme  ne  peu- 
vent pas  se  plaindre  de  supporter  une  part  de  ceux  que  doit  le  mari. 


(1)  Sw  MM.  Rodière  et  Paul  Pont  (t.  I,  n»  630). 

(2)  Duranton  (XIV,  298);  Taulier  (V,  91);  Rodière  et  Pont  (632);  Odier  (I,  244); 
Zachariae  (III,  Ul)  ;  Dalloz  (975  et  976). 

(3)  Touiller  (XI[,  224);  Zachariae  (III,  p.  441);  Troplong  (II,  918);  Odier  (I,  244); 
Glandaz  (162).—  Foy.  aussi  arrêt  du  30  j  an  v.  i840  (Dey.,  40,11,  322);  Boileux  (t.  III, 
p.  55). 
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Mais  la  prétendue  corrélation  n'existe  pas;  car,  si  la  femme  profite 
pour  sa  part  des  indemnités  payées  au  mari,  c'est  parce  qu'elle  a  subi 
pour  sa  part  le  préjudice  qui  les  fait  naître,  tandis  qu'il  n'y  a  rien  à 
reprocher  à  la  femme  dans  le  délit  du  mari  :  si  l'idée  iibi  emolumentum 
ibi  omis  se  trouvait  ici  exacte  et  applicable,  il  fimdrait  donc  faire  payer 
par  la  communauté,  sans  récompense,  les  dommages-intérêts  dus  pour 
un  délit  de  la  femme,  puisque  ceux  qui  sont  reçus  pour  un  délit  com- 
mis envers  la  femme  entrent  dans  la  communauté  ;  or,  loin  d'être  à  la 
charge  de  la  communauté,  ces  dommages-intérêts  ne  peuvent  pas 
même  être  poursuivis  contre  elle.  —  Il  faut  donc  compléter  la  rédac- 
tion de  l'art.  1424  par  celle  de  l'art.  1425,  et  substituer  dans  la  pre- 
mière, à  l'expression  trop  restreinte  d'amend'es,  l'expression  plus  large 
de  condamnations,  que  présente  la  seconde.  Tel  est  aussi  le  sentiment 
de  la  plupart  des  auteurs  (1).  • 

II.  —  iMais  si  la  communauté  ne  paye  que  sauf  récompense  les  obli- 
gations résultant  d'un  délit  commis  par  le  mari,  elle  doit  payer  sans  ré- 
compense et  supporter  définitivement  celles  qui  résultent  de  ses  quasi- 
délits;  car  ce  ne  sont  plus  là  des  faits  coupables,  mais  des  accidents 
dont  on  ne  saurait  punir  le  mari  administrateur,  puisqu'ils  sont  insé- 
parables de  toute  administration  (2). 

Il  en  est  de  même  des  délits  d'un  enfant  commun,  puisque  ces  délits 
ne  sont  pas  plus  imputables  au  mari  qu'à  la  femme.  Mais  il  en  serait 
autrement  s'il  s'agissait  d'un  enftmt  d'un  lit  précédent,  et  nous  pen- 
sons que  la  communauté  ne  payerait  les  dettes  résultant  d'un  tel  délit 
que  sauf  recours  contre  l'auteur  de  l'enfant.  En  vain  on  ferait  remar- 
quer, comme  M.  Bellot  (I,  p.  459),  que  la  communauté  est  tenue  de 
l'entretien  de  cet  enfant  aussi  bien  que  de  celui  du  mariage  :  c'est 
très-vrai,  mais  ce  n'est  pas  une  raison  pour  qu'elle  doive  aussi  sup- 
porter les  conséquences  de  ses  délits.  C'est  bien  évident,  puisque  c'est 
la  communauté  qui  doit  également  subvenir  à  l'entretien  des  époux, 
et  qu'elle  ne  supporte  pas  cependant  les  dettes  résultant  de  leurs  dé- 
lits (3). 

Quant  aux  délits  de  la  femme,  il  est  clair,  et  la  seconde  partie  de 
l'art.  1424  le  déclare  expressément,  qu'ils  ne  sauraient  engager  la 
communauté  :  puisqu'un  tel  effet  est  refusé  aux  actes  licites  de  la 
femme,  à  plus  forte  raison  doit-il  l'être  à  ses  actes  illicites.  Les  obliga- 
tions résultant  de  ses  quasi-délits,  aussi  bien  que  celles  provenant  de 
ses  délits,  ne  peuvent  donc  être  poursuivies  que  sur  la  nue  propriété 
des  biens  de  la  femme  (4). 

(1)  Delvincourt  (t.  III);  Vazeille  (.l/firr..  II,  371)  ;  Duranton  (XIV,  298);  Bellot  (II, 
p.  433);  Battur  (I,  316);  Paul  Pooit  et  Rodière  (I,  G32)  ;  Duvergier  (sur  Touiller,  loc, 
rit.]'.  Taulier  (V,  91  et  92);  Dalloz  (977);  Colmar,  29  déc.  1849. 

(2)  Conf.  Rodière  et  Pont  (I,  633);  Taulier  (V,  92);  Dalloz  (978). 

(3)  Conf.  Rodière  et  Pont  (1,633). 

(i)  Voy.  Cass.,13  mai  1813,  18  nov.  1824,  6 juin  1811,  20janv.  1825,  27  fév.  1827. 
Il  y  a  des  exceptions  créées  par  certaines  lois  spéciales,  notamment  pour  les  contra- 
ventions de  police  rurale.  I.oi  28  sept.-6  oct.  1791,  art.  7;  TouUier  (XII,  231);  Ro- 
dit-re  et  Pont  (I,  587).  —  Cass.,  23  déc.  1818,  14  nov.  1840.  Ou  en  matière  de  contri- 
butions indirectes.  Décret  du  1"  germ.  an  13,  art.  35-  '"*\ss.,  15  janv.  1820. 
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III.  —  La  règle  que  les  ohlij^'alions  résultant  d'un  délit  du  mari 
peuvent  se  poursuivre,  sauf  niconipensc,  sur  les  biens  de  la  comniu- 
naut('',  soullre  cxc(![)tion  cjuand  il  s'agit  d'une  condamnation  empor- 
tant niort  civile  (1)  :  la  dette,  dans  ce  cas,  ne  peut  pas  plus  se  pour- 
suivre contre  la  communauté  quand  elle  provient  du  mari  que  quand 
elle  provient  de  la  femme,  et  le  créancier  n'a  d'action,  d'après  l'ar- 
ticle 1^25,  (|ue  contre  l'époux  auteur  du  crime  (2).  Cette  disposition, 
reproduite  de  l'ancien  droit,  est  motivée  par  cette  circonstance,  que  la 
mort  civile  dissout  précisément  la  communauté  (art.  l44l),  et  qu'il 
est  dès  lors  naturel  de  n'autoriser  la  poursuite  du  créancier  que  sur  les 
biens  de  Tépoux  coupable,  c'est-à-dire  sur  les  propres  qu'il  reprend  et 
sur  la  part  de  communauté  qui  lui  échoit. 

Cette  disposition  s'expliquait  très-bien  autrefois.  Quand  la  mort  ci- 
vile*était  encourue  par  l'effet  direct  et  dès  le  jour  de  la  condan)nation, 
il  était  tout  simple  que  des  poursuites  qui  ne  pouvaient  ainsi  se  faire 
qu'après  la  communauté  dissoute  ne  fussent  pas  dirigées  contre  la 
partie  de  cette  communauté  qui  était  devenue  propriété  particulière  de 
la  femme,  par  la  dissolution  de  la  société.  H  est  bien  vrai  que  les  dom- 
mages-intérêt?, à  la  différence  de  l'amende  et  des  dépens,  étaient  dus 
dès  le  jour  même  du  tort  causé,  c'est-à-dire  dès  le  jour  du  crime 
commis,  et  que  la  condamnation  ne  faisait  à  cet  égard  que  constater 
et  liquider  la  dette,  déjà  née  antérieurement  et  pendant  que  la  com- 
munauté existait  encore  ;  en  sorte  qu'on  aurait  pu  prétendre  que  les 
poursuites  ne  devaient  être  réduites  à  la  part  de  communauté  échue  au 
mari  que  pour  l'amende  et  les  dépens,  et  non  pour  le  montant  des  ré- 
parations civiles.  Mais  comme  cette  partie  de  la  dette,  quoique  née 
sous  la  communauté,  ne  pouvait  jamais  se  poursuivre  qu'après  la  dis- 
solution aussi  bien  que  le  reste,  il  avait  paru  naturel  de  mettre  le  tout 
sur  la  même  ligne,  et  de  ne  jamais  soumettre  aux  conséquences  du 
crime  du  mari  des  biens  que  ce  même  crime  faisait  devenir  biens  de  la 
femme. 

La  disposition  se  comprenait  donc  autrefois.  Mais  aujourd'hui  que 
la  mort  civile  n'est  encourue,  et  la  communauté  dissoute,  que  par 
l'exécution  de  l'arrêt,  ou  même,  si  la  condamnation  est  par  contumace, 
après  cinq  ans  à  partir  de  cette  exécution  (art.  26  et  27),  l'amende  et 
les  dépens,  aussi  bien  que  les  dommages-intérêts,  constituent  toutes 
des  dettes  nées  pendant  la  communauté,  et  notre  art.  1425,  dont  la 
rédaction  absolue  a  été  écrite  avec  trop  peu  de  réflexion  par  le  législa- 
teur, ne  paraît  pas  susceptible  de  s'appliquer  sans  distinction.  Quand 
la  mort  civile,  comme  il  arrive  le  plus  souvent,  suivra  de  près  la  con- 
damnation et  que  la  communauté  sera  dissoute  au  moment  de  la  pour- 

(1)  On  sait  que  la  mort  civile  a  été  abolie  par  la  loi  du  31  mai  1861.  —  La  disposi- 
tion de  l'art.  1425  est  donc  abrogée.  Cass.,  2  mai  186i  (Dev.,  6-4,  II,  321). 

(2)  La  disposition  s'applique  non-seulement  aux  amendes,  mais  encore  aux  répa- 
rations civiles  qui  seraient  prononcées  contre  l'époux  ;  si  donc  la  condamnation  a  été 
prononcée  contre  le  mari,  elle  ne  peut  atteindre  la  communauté,  même  pour  ce  qui 
regarde  les  réparations  civiles.  Colmar,29  déc.  1849  (Dev.,  52,  II,  193).  —Sic  M.  Paul 
Pont  {Revue  critique,  t.  II,  p.  523j. 
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suite  des  créanciers,  notre  article  s'appliquera  et  viendra  ainsi  faire 
exception  à  la  règle  que  toute  dette  née  pendant  la  communauté  du 
fait  du  mari  peut  se  poursuivre  sur  la  totalité  des  biens  communs. 
Mais  si  la  mort  civile  ne  se  réalisait  que  longtemps  après  la  condamna- 
tion et  que  la  poursuite  des  créanciers  eût  lieu  dans  l'intervalle,  par 
conséquent  avant  la  dissolution  de  la  communauté,  il  est  clair  qu'on  ne 
pourrait  pas  réduire  cette  poursuite  à  telle  part  d'une  communauté  qui 
n'est  pas  partagée  et  qui  forme  encore  une  unité  indivise.  Les  créances 
pourraient  se  poursuivre  alors,  d'après  la  règle  ordinaire  de  l'art.  1424, 
sur  tous  les  biens  de  la  communauté,  sauf  récompense  ;  et  quand  l'ar- 
ticle 1425  fait  exception  à  cette  règle,  en  restreignant  la  poursuite  à 
la  part  du  mari  quant  aux  condamnations  prononcées  pour  crime  em- 
portant mort  civile,  il  faut  entendre  ces  derniers  mots  de  condamna- 
tions qui  ont  produit  la  mort  civile^  c'est-à-dire  de  condamnations  dont 
îe  payement  est  poursuivi  alors  que  déjà  la  mort  civile  est  encourue  et 
a  commui:^auté  dissoute. 

SECTION  II. 

DE  l'administration  DE  LA  COMMUNAUTÉ  ,  ET  DE  l'EFFET  DES  ACTES  DE  L'UN  OU  DE 
l'autre  RELATIVEMENT  A  LA  SOCIÉTÉ  CONJUGALE. 

Le  Code,  qui,  dans  les  six  sections  qu'il  consacre  à  la  communauté 
légale  et  dont  nous  allons  étudier  ici  la  seconde,  présente  des  divisions 
peu  précises  et  rentrant  souvent  les  unes  dans  les  autres,  le  Code,  di- 
sons-nous, sous  la  rubrique  assez  vague  que  nous  reproduisons  ici, 
s'occupe  successivement  :  —  1*^  de  l'administration  de  la  communauté 
(art.  1421-1423);  —  2"  de  l'effet  des  actes  illicites  de  l'un  ou  de 
l'autre  époux  relativement  aux  biens  communs  (1424, 1425),  et  ensuite 
-de  l'eftét  des  actes  licites  de  la  femme  sur  ces  mêmes  biens  (1426, 
1427),  matières  qui  se  rattachaient  naturellement  au  passif  de  la 
communauté  et  que  nous  avons  dû  dès  lors  expliquer  dans  la  section 
précédente;  —  3°  de  l'administration  des  propres  des  époux  et  notam- 
ment de  ceux  de  la  femme  (1428-1430);  —  4°  des  indemnités  ou 
récompenses  dues,  soit  à  un  épgux  par  la  communauté  ou  par  l'autre 
époux  (1431-1436),  soit  à  la  communauté  par  un  époux  (1437);  et  à 
iîe  sujet  le  Colle  pose  incidemment  les  règles  sur  le  remploi,  que  nous 
avons  expliquées  plus  haut;  —  5°  enfin,  des  constitutions  de  dot  faites 
par  l'un  ou  l'autre  époux  pendant  la  communauté  (1438-1440). 

On  voit  que,  des  cinq  objets  de  cette  section,  le  second  (art.  1424- 
1427)  et  la  partie  du  quatrième  relative  au  remploi  (art.  1434,  1435) 
se  trouvent  précédemment  traités.  Nous  avons  donc  à  nous  occuper  : 
1°  de  l'administration  de  la  communauté;  2"  de  l'administration  des 
propres;  3^  des  récompenses;  et  4**  des  constitutions  de  dot. 

§  1"^.  —  ]>e  l'administration  de  la  communauté. 

1421.  —  Le  mari  administre  seul  les  biens  de  la  communauté. 
H  peut  les  vendre,  aliéner  et  hypothéquer  sans  le  concours  de  la 
femme. 
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1422.  —  Il  ne  peut  disposer  enire-vifs  à  litre  gratuit  des  immeu- 
bles de  la  communauté,  ni  de  l'universalité  ou  d'une  quotité  du  mo- 
bilier, si  ce  n'est  pour  rétablissement  des  enfants  communs. 

11  peut  néanmoins  disposer  des  elTets  mobiliers  à  titre  gratuit  et 
particulier,  au  prodt  de  toutes  personnes,  pourvu  qu'il  ne  s'en  réserve 
pas  l'usufruit. 

1423.  —  La  don-ation  testamentaire  faite  par  le  mari  ne  peut  excé- 
der sa  part  dans  la  communauté. 

S'il  a  donné  en  cette  forme  un  effet  de  la  communauté,  le  donataire 
ne  peut  le  réclamer  en  nature,  qu'autant  que  reflet,  par  l'événement 
du  partage,  tombe  au  lot  des  héritiers  du  mari  :  si  l'effet  ne  tombe 
point  au  lot  de  ces  héritiers,  le  légataire  a  la  récompense  de  la  valeur 
totale  de  l'effet  donné,  sur  la  part  des  héritiers  du  mari  dans  la  com- 
munauté et  sur  les  biens  personnels  de  ce  dernier. 


SOMMAIRE. 


1. 


IL 


Le  mari  est  l'administrateur  des  biens  communs,  et  non  pas  dans  le  sens  ordinaire 

de  ce  mot,  mais  avec  des  pouvoirs  presque  illimités  :  il  est  administrateur cwm 

libéra. 
Toutefois  le  pouvoir  du  mari  s'arrête  aujourd'hui,  en  principe,  devant  l'aliénation 

gratuite  entre-vifs;  et  la  donation  qu'il  ferait,  mCme  avec  le  concours  de  la 

femme,  serait  nulle  :  controversé. 
IIL  II  y  a  une  première  exception  pour  l'établissement  d'un  enfant  commun.  Le  mari 

peut  alors  donner  mCmc  la  totalité  des  biens  communs  :  erreur  de  M.  Duranton. 

Mais  il  ne  le  peut  par  institution  contractuelle. 

IV.  Une  seconde  exception  permet  au  mari  de  donner  à  qui  il  veut  des  biens  meubles 

et  particuliers,  à  la  condition  de  ne  pas  s'en  réserver  l'usufruit. 

V.  Les  donations  faites  en  dehors  de  ces  deux  exceptions  ne  sont  nulles  que  par  rap- 

port à  la  femme;  elles  restent  valables  entre  le  donataire  et  le  mari  donateur, 
et  peuveiyt  s'exécuter  par  équivalent  sur  les  propres  de  celui-ci. 

VI.  Le  legs  de  biens  communs  fait  par  le  mari  s'exécute  également  sur  ses  propres 

pour  ce  qui  excède  sa  part  de  communauté  (distraction  de  M.  Troplong).  Sedis 
du  legs  fait  par  la  femme,  qui  reste  sans  effet  pour  tout  ce  qui  ne  tombe  pa>. 
au  lot  de  cette  femme  :  controverse.  —  La  règle  est  la  même  pour  l'institution 
contractuelle. 

ï. —  La  nature  même  commandait  de  remettre  au  mari  la  gestion  de  " 
la  société  conjugale,  l'administration  absolue  de  la  communauté-,  et'â 
lui  seul,  en  effet,  d'après  l'art.  1421 ,  est  chargé  de  cette  administration.  , 
Lui  seul,  par  conséquent,  peut,  en  ce  qui  concerne  les  biens  communs, 
intenter  les  actions  ou  y  répondre,  recevoir  des  sommations  ou  signifi- 
cations; et  c'est  avec  raison  qu'un  arrêt  de  Bourges  (du  18  juin  1839)/ 
a  déclaré  nulle  la  notification  que  l'acquéreur  d'une  créance  dont  la 
femme  était  débitrice  avant  le  mariage,  mais  qui  était  entrée  dans  la., 
communauté  par  Teffet  de  ce  mariage,  avait  faite  à  la  femme  au  lieu  de 


la  faire  au  mari  (l). 


! 


(1>  Il  sufiit  d'une  seule  copie  pour  les  époux.  Cass.,  4  août  1817,  20  avr.  1818, 
8  avr.  1829,  17  mars  1838,  29  janv.  1840,  21  déc.  1840,  23  fév.  1842. 
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El  non-seulement  le  mari  seul  est  ici  administrateur,  mais  il  n'est 
pas,  et  à  beaucoup  près,  un  administrateur  ordinaire.  L'autorité  natu- 
relle et  légale  dont  sa  qualité  même  l'investit  et  la  confiance  que  cette 
qualité  inspire,  lui  ont  fait  attribuer,  tant  dans  Tintérét  de  la  femme  et 
des  enfimts  que  par  considération  pour  lui-même,  des  pouvoirs  presque 
illimités,  presque  identiques  à  ceux  d'un  propriétaire  exclusif  des  biens; 
et  non-seulement  il  peut  faire,  sans  conditions  ni  formalités  aucunes, 
les  compromis,  les  transactions,  ou  tous  autres  actes  pour  lesquels  la 
loi  prend  ordinairement  certaines  précautions,  mais  il  peut,  par  sa  seule 
volonté  et  sans  le  concours  de  sa  copropriétaire,  hypothéquer  les  biens 
communs,  les  grever  de  servitudes,  les  vendre  ou  aliéner  autrement, 
pourvu  que  ce  soit  à  titre  onéreux  (l).  La  femme,  malgré  sa  copro- 
priété, ne  peut  exercer  aucun  droit  d'opposition  ni  de  contrôle  ;  et  si 
cette  copropriété,  que  le  législateur  ne  pouvait  pas  livrer  absolument 
à  la  discrétion  d'un  mari  dissipateur,  trouve  une  protection,  elle  n'en 
a  du  moins  qu'une  seule,  c'est  le  droit  pour  la  femme  de  faire  pronon- 
cer la  séparation  de  biens  en  justifiant  de  l'administration  ruineuse  du 
mari  (2). 

Ainsi  donc,  sauf  les  aliénations  gratuites  qui  lui  sont  en  général  in- 
terdites, et  sauf  la  séparation  de  biens  par  l'obtention  de  laquelle  la 
femme  peut  faire  cesser  la  communauté,  le  mari  a  sur  les  biens  com- 
muns les  mêmes  droits  que  sur  ses  biens  personnels.  On  a  coutume 
d'exprimer  ce  pouvoir  si  étendu  du  mari  en  disant  qu'il  est  administra- 
teur cura  lîberd  potc-state,  ou  souvent,  en  sous-entendant  le  dernier 
mot,  administrateur  CUM  libéra  (3). 

IL  —  Ce  pouvoir  exorbitant  du  mari  s'arrête,  en  principe  général, 
devant  les  aliénations  gratuites.  11  n'en  était  pas  ainsi  autrefois  :  la  plu- 
part des  coutumes,  notamment  celle  de  Paris,  par  son  art.  225,  per- 
mettaient au  mari  les  disposition^  gratuites  aussi  bien  que  celles  à  titre 
onéreux.  Mais  notre  législateur  moderne  a  pensé  avec  raison  que,  si 
larges  que  dussent  être  les  limites  de  l'administration  maritale,  il  répu- 
gnait d'y  faire  entrer  le  droit  de  donner  à  pur  don,  car  donner  c'est 
perdre  et  non  plus  administrer.  Le  mari  ne  peut  donc  plus  faire  de  libé- 
ralités entre-vifs  des  biens  de  la  communauté.  Quant  à  la  donation 
testamentaire,  comme  elle  ne  devient  un  acte  de  disposition  que  par  la 
mort  du  disposant  et  à  un  moment  dès  lors  où  il  n'y  a  plus  de  com- 

(1)  L'aliénation  moyennant  une  rente  viagère  présente  beaucoup  de  difficultés  au 
sujet  de  la  réversibilité  de  cette  rente  sur  la  tête  de  la  femme  et  des  effets  qui  en  ré- 
sultent. Voy.  Lebrun  [De  la  Comm.,  liv.  1,  tit.  5,  dist.  "2,  n»  17);  Troplong  (t.  II, 
n"  8G8,  et  Renie  viag.,  254);  Rodière  et  Pont  (1,  658);  Pont  (fiente  maq.);  Dalloz 
(1129);  Paris,  19  déc.  1819;  Rennes,  15  fév.  iSiO,  IGjuin  1841;  Ang.-rs,  7  inarsl842- 
Orléans,  22  mars  et  28  déc.  1843;  Gass.,  15  nuù  1841,  20  avr.  1851,  19  fév.  1864. 

(2)  Les  aliénations  ii  titre  onéreux  ne  peuvent  ceptndant  avoir  lieu  en  fraude  de  la 
tomme.  Colmar,  25  fév.  1857  ;  Troplong  (I,  333);  Rodière  et  Pont  (I,  293)  ;  Duvergier 
(XII,  81)  ;  Aubry  et  Rau  (t..  III,  >i,  505,  n»  2)  ;  Glaiidaz  (n"  1). 

(3)  Voij.  Loisel  (liv.  1,  tit.  2,  n»  16);  Dumoulin  {Sur  lu  coût,  de  Paris);  Delau- 
rièrc  {/(/..  art.  225);  Pothier  (170)  ;  d'Agucsseau   (t.  VII,  mém.  9,  p.' 574)  ;  Coquille 

•  quest.  96);  Zachariœ  (t.  IH,  p.  408);  'îroploniz;   (858)  ;  Rodière  et   Pont  (I,  294»; 

ToMllicr  (XII,  77);  Championnière  {Droits  il'cnre'i.,  2835^;  Durantou  (XIV,  06); 
liattur  !  I,  64)  ;  Glandaz  (12)  ;  Dalloz  (545). 
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rnunauté,  il  ost  clair  qu'elle  reste  possible,  non-seulement  pour  le 
mari,  ronimo  (»n  le  voit  par  l'art.  1423,  mais  aussi  pour  la  femme, 
ainsi  que  nous  le  dirons  [>lus  bas,  sauf  une  différence  que  nous  signa- 
lerons. 

La  proliibition  ne  s'applique  donc  qu'aux  dispositions  entre- vifs,  et 
Tart.  H  22  nous  en  avertit;  mais  quel  est  le  sens  de  cette  prohibition  ? 
Ces  dispositions  sont-elles  interdites  au  mari  absolument,  ou  ne  le 
sont-elles  que  sans  le  concours  de  la  femme,  de  telle  sorte  qu'avec  ce 
concours  toute  donation  serait  possible?  C'est  là  un  point  délicat  et  con- 
troversé; mais  nous  croyons,  malgré  le  poids  des  autorités  contraires, 
qu'il  doit  se  résoudre  dans  le  sens  de  l'interdiction  absolue  (l). 

Comment,  de  quelle  manière,  le  concours  de  la  femme  à  l'aliénation 
gratuite  pourrait-il  valider  cette  aliénation  ?  Serait-ce  en  ce  sens  que 
la  femme  pourrait,  en  déclarant  consentir  à  l'aliénation  faite  par  le 
mari,  faire  cesser  l'incapacité  de  celui-ci  et  le  rendre  habile  à  accomplir 
l'acte  que  la  loi  défendait?  évidemment  non.  D'une  part,  ce  serait  là 
une  véritable  autorisation  à  obtenir  delà  femme  par  le  mari,  et  une  telle 
demande  d'autorisation  répugne  manifestement  à  la  qualité,  chez  le 
mari,  de  chef  de  la  communauté,  et  à  tous  les  principes  de  notre  ma- 
tière. D'un  autre  côté,  il  est  bien  clair  que  notre  prohibition  a  pour 
but  de  protéger  la  copropriété  de  la  femme  contre  les  dispositions  abu- 
sives du  mari  ;  or  ce  serait  fcûre  disparaître  cette  protection  que  de  dé- 
clarer la  disposition  valable  moyennant  la  permission  de  la  femme,  puis- 
que l'état  de  dépendance  de  cette  femme  et  les  pouvoirs  exorbitants  du 
mari  ne  permettraient  pas  à  celle-là  de  refuser  1  autorisation  deman- 
dée. Le  mari  qui  voudrait,  par  exemple,  faire  consentir  la  femme  à  la 
donation  d'un  des  immeubles  communs,  pourrait  la  menacer  de  punir 
son  refus  en  vendant  deux  ou  trois  de  ces  mêmes  immeubles  pour  en 
dissiper  le  prix,  et  la  femme  n'aurait  rien  de  mieux  à  faire  que  de  don- 
ner le  consentement  exigé  d'elle...  Dh-a-t-on  que  le  concours  de  la 
femme  doit  s'entendre  autrement  ;  que  pendant  que  le  mari  (non  plus 
comme  administrateur  de  toute  la  communauté  et  d'iaprès  les  règles 
spéciales  de  notre  chapitre,  mais  d'après  les  principes  généraux  et 
comme  propriétaire  de  la  moitié  des  biens  communs)  donnerait  la 
moitié  seulement  de  l'objet  dont  on  veut  disposer,  la  femme  intervien- 


(1)  Conf.  Rodière  et  Paul  Pont  (I,  662);  Odier  (I,  225);  Devilleneuve  (44,  III,  386); 
Georges Delisle  (ibid.)  ;  Bourges,  10  août  1840  ;  Caen,  3  mars  1843  (Dev.,  41,  II,  357  ; 
44,  II,  386)  ;  et  l'ou  peut  considérer  comme  rentrant  dans  cette  opinion  une  décision 
récente  de  laquelle  il  résulte  que  la  donation  entre-vifs  d'immeubles  dépendant  de  la 
communauté  faite  par  la  femme  à  d'autres  qu'aux  enfants  communs,  et,  par  exemple, 
à  un  enfant  d'un  premier  mariage  du  mari,  est  nulle,  bien  qu'elle  ait  été  faite  avec 
l'autorisation  de  ce  dernier.  Douai,  29  août  1855  (Dev.,  56,  II,  39)  ;  —  Contra:  Del- 
vincourt  (III)  ;  Duranton  (XIV,  272);  Zachariae  (III,  p.  437);  Troplong  (II,  903); 
Taulier  (t.  V);  Dalloz  (1167);  Poitiers,  10  juin  1841;  Riom,  5  janv,  1844;  Amiens, 
15fév.  1849;  Paris,  23  juin  1849;  Rej.,5  fév.  1850  (Dev.,  44,  II,  385;  49,  II,  554; 
50, 1,  337).  —  En  rapportant  ce  dernier  arrêt,  l'arrêtiste  fait  une  longue  citation, 
dans  les  deux  sens  contraires,  du  commentaire  de  M.  Troplong  d'abord,  du  nôtre 
ensuite;  et,  malgré  les  raisons  du  savant  magistrat  et  l'autorité  de  cet  arrêt,  il  dé- 
clare néanmoins  incliner  à  notre  sentiment.  —  Voy.  encore  Req.,  16  fév.  1852  (Dev., 
53, 1, 18). 
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drait  pour  donner  l'autre  moitié,  en  sorte  que  la  donation  serait  faite, 
non  par  le  mari  autorisé  de  sa  femme,  mais  par  le  mari  et  la  femme, 
disposant  tous  deux,  chacun  pour  sa  part,  de  ce  qui  leur  appartient  dans 
l'objet?  Mais  ceci  serait  impossible  trois  fois  pour  une  :  impossible, 
comme  contraire  encore  au  but  de  l'art.  1422,  puisque  la  protection 
qu'on  a  voulu  assurer  à  la  femme  disparaîtrait  aussi  bien  par  ce  moyen 
que  par  le  précédent;  impossible  pour  la  part  de  la  femme,  puisqu'elle 
n'a  aucun  droit  de  disposition  actuelle  sur  les  biens  communs  -,  impos- 
sible même  pour  la  part  du  mari,  puisque  son  incapacité  de  disposer 
gratuitement,  incapacité  qui  existe  aussi  bien  pour  sa  moitié,  dans 
l'objet  donné,  que  pour  l'autre  moitié,  ne  serait  évidemment  pas  levée 
par  la  circonstance  que  la  femme  fait  donation  (inutilement  aussi)  de 
son  côté. 

En  définitive,  le  mari  est  le  chef  de  la  communauté,  c'est  à  lui  que 
sont  dévolus  tous  les  pouvoirs  quant  aux  biens  communs,  c'est  par  lui 
seul  que  peut  être  fait  tout  ce  qui  peut  être  fait,  et  ce  qu'il  ne  peut 
faire  est  impossible  à  faire  ;  en  sorte  que  quand  on  dit  que  le  mari  ne 
peut  pas,  en  principe,  donner  les  biens  communs,  cela  signifie  qu'en 
principe,  les  biens  communs  ne  peuvent  pas  être  donnés.  Soit  qu'on  s'en 
tienne  au  texte  de  nos  articles,  soit  qu'on  veuille  les  éclairer  en  recou- 
rant aux  travaux  préparatoires,  on  sera  toujours  ramené  à  ce  syllo- 
gisme :  aucune  disposition  de  biens  communs  ne  peut  être  faite  que 
par  le  mari;  or  le  mari  ne  peut,  en  principe,  disposer  gratuitement  de 
ces  biens;  donc,  en  principe,  la  disposition  gratuite  se  trouve  absolu- 
ment interdite  (wy.  Fenet,  XIII,  p.  721). 

III.  —  Au  principe  que  les  biens  communs  ne  peuvent  pas  être 
aliénés  à  titre  gratuit,  l'art.  1422  apporte  deux  exceptions  :  1"  le  mari 
peut  faire  toute  donation  qu'il  juge  convenable,  quand  cette  donation 
a  pour  but  l'établissement  d'un  enfant  commun;  T  il  peut  aussi  donner 
à  toute  personne ,  quand  la  disposition  n'a  pour  objet  que  des  biens 
meubles  donnés  à  titre  particulier  et  pourvu  qu'il  ne  s'en  réserve  pas 
l'usufruit. 

Et  d'abord,  pour  l'établissement,  soit  par  mariage,  soit  autrement, 
d'un  enfant  commun,  le  mari  peut  donner  ce  qu'il  veut  des  biens  com- 
muns. La  femme  ne  saurait  se  plaindre  dans  ce  cas,  puisque  la  dona- 
tion n'est  alors  que  l'accomplissement  d'un  devoir  que  la  nature  lui 
impose  à  elle-même  aussi  bien  qu'au  mari.  Nous  disons  qu'il  peut  alors 
donner  ce  qu'il  veut,  puisque  la  loi  ne  pose  aucune  limite  à  l'étendue 
de  sa  disposition  (l).  En  vain  M.  Duranton  (XV,  281,  édit.  de  1844) 
combat  vivement  et  longuement  un  arrêt  par  lequel  la  Cour  suprême 
l'a  ainsi  jugé,  et  prétend  que,  même  ici,  le  mari  ne  pourrait  pas  donner 
les  biens  communs,  en  totalité  et  à  titre  universel.  En  vain  il  objecte 

(1)  Rej.,  2  janv.  1844  (Dev.,  44,  I,  9).  —  Mais  la  prohibition  de  l'art.  1422  étant 
conçue  eu  termes  généraux,  il  s'ensuit  qu'elle  frappe  de  nullité  la  donation  d'immeu- 
bles faite  par  le  mari,  non  point  pour  l'établissement  des  enfants  communs,  mais  en 
faveur  de  son  enfant  d'un  autre  lit,  la  donation  fùt-elle  faite  à  titre  de  constitutioQ 
de  dot.  Gass.,  14  août  1855  (J.  Pal.,  1856, 1. 1,  p.  529). 
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qii'uno  telle  disposition  pourrait  ruiner  la  femme  et  la  réduire  h  la  mi- 
sère, si  elle  n'avait  pas  de  biens  propres.  Car,  d'une  part,  une  com- 
munauté pourrait  n'avoir  que  des  biens  mobiliers,  et  M.  Duranlon  ne 
saurait  nier  (juc,  ni;il;;ré  la  ruine  qui  peut  en  résulter* pour  la  femme, 
le  mari  pourrait  fort  bien  disposer  ici  de  Tuniversalitc  des  meubles  qui 
constituent  toute  la  communauté.  D'ailleurs,  cette  possibilité,  pour  le 
mari,  d'al)soiber  d'un  coup  toute  la  communauté,  n'existe-t-elle  pas 
en  deliors  même  du  cas  qui  nous  occupe?  Le  mari  ne  pourrait-il  pas, 
s'il  lui  plaisait,  vendre,  argent  comptant,  toute  sa  communauté  et  aller 
en  perdre  le  p-rix  au  jeu?  De  même  que  la  loi  ne  met  aucune  limite  à 
l'étendue  des  aliénations  faites  à  titre  onéreux,  de  môme  elle  n'en  met 
aucune,  pour  le  cas  d'établissement  d'enfants  communs,  à  l'étendue 
des  aliénations  gratuites.  Elle  compte,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre, 
sur  la  raison  et  le  bon  sens  du  mari  ;  et  dans  un  cas  comme  dans  l'autre, 
la  seule  ressource  de  la  femme,  s'il  y  avait  abus  et  déraison  de  la  part 
du  mari,  serait  de  se  garantir,  pour  l'avenir,  au  moyen  d'une  séparation 
de  biens.  Mais  tant  qu'il  y  a  communauté,  le  droit  du  mari  est  absolu 
dans  ce  cas  particulier,  comme  il  l'est  dans  tous  les  cas  pour  les  alié- 
nations à  titre  onéreux  ;  vouloir  le  restreindre,  ce  serait  faire  de  l'arbi- 
traire et  corriger  la  loi  au  lieu  de  l'expliquer  (l). 

Du  reste,"  si  nous  sommes  de  l'avis  de  la  Cour  suprême  sur  ce  point, 
nous  ne  saurions  aller  aussi  loin  qu'elle,  et  admettre,  comme  l'arrêt  de 
1844,  que  le  mari  puisse  disposer  ainsi  de  l'universalité  de  la  commu- 
nauté, non-seulement  par  la  donation  entre-vifs  proprement  dite,  mais 
aussi  par  la  donation  à  cause  de  mort  ou  institution  contractuelle. 
C'est  seulement  en  tant  qu'il  y  a  communauté,  et  qu'il  s'agit  de  biens 
actuellement  communs,  que  le  mari  peut  disposer  à  son  gré  ;  et  ses 
pouvoirs  rentrent  dans  les  limites  du  droit  commun,  du  moment  qu'il 
dispose  pour  le  temps  de  son  décès,  c'est-à-dire  pour  une  époque  où  il 
n'y  aura  plus  de  communauté,  plus  de  biens  communs,  mais  seulement 
des  biens  personnels  à  chaque  époux  ou  à  ses  héritiers.  Puisque  l'insti- 
tution contractuelle  ne  doit,  comme  le  legs,  avoir  son  effet  qu'après  la 
mort  du  disposant,  elle  ne  peut  donc  être  faite  par  le  mari,  comme  le 
legs  (art.  1423) ,  que  pour  sa  part  dans  la  communauté...  Et  voyez, 
en  effet,  les  résultats  que  pourrait  présenter  ici  l'institution  contrac- 
tuelle. Que  la  communauté  vienne  alors  à  se  dissoudre,  soit  par  la  mort 
de  la  femme,  soit  par  la  séparation  de  corps  ou  de  biens,  autrement  enfin 
que  par  la  mort  du  mari  lui-même,  à  qui  devrait  aller  dans  ce  cas  la 
moitié  de  communauté  qui  sans  l'institution  eût  appartenu  à  la  femme? 
Pas  à  cette  femme,  puisque  par  l'effet  de  l'institution  de  tous  les  biens 
communs,  institution  que  pour  un  instant  nous  supposons  valable,  cette 
femme  n'a  plus  rien  à  réclamer  dans  la  communauté  dissoute  ;  pas  au 

(i)  Conf.  Devilleneuve  {loc.  mf.  cit.)  ;  Paul  Pont  et  Rodière  (I,  664)  ;  Troplong 
(II,  902)  ;  Rej.,  2  janv.  18U  (Dev.,  U,  I,  9)  ;  Dalloz  (11741.  Ceci  ne  s'applique  qu'à 
Penfant  commun,  et  non  pas  à  l'enfant  d'un  lit  précédent.  Cass.,  16  août  1855  (Dev., 
55, 1,1761  ;  Douai,  29  août  1855.  —  Voy.  pour  la  récompense,  dans  ce  cas,  Cass., 
29avr.  1851  (Dev.,  51, 1,  329]. 
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mari,  puisque  celui-ci  ne  peut  jamais  (à  moins  de  renonciation  de  la 
femme,  et  nous  supposons  que  la  femme  ne  renonce  pas)  conserver, 
après  la  dissolution,  la  communauté  entière,  mais  seulement  sa  moitié; 
pas  au  donataire,  enfin,  puisque  c'est  seulement  par  la  mort  du  mari 
donateur  que  sa  donation  doit  s'exécuter ,  et  que  le  droit  s'évanouirait 
même  si  le  donataire  mourait  sans  postérité  avant  le  donateur 
(art.  1089).  A  qui  donc  irait  cette  moitié  ?  N'est-ce  pas  là  une  impasse 
indiquant  que  l'on  fait  f^iusse  route,  quand  on  admet  comme  valable 
l'institution  contractuelle  des  biens  communs?...  Il  faut  donc  recon- 
naître, malgré  la  décision  de  la  chambre  des  requêtes  et  suivant  l'affir- 
mation (beaucoup  trop  laconique,  comme  souvent,  mais  exacte  au  fond) 
de  M.  Zacharife  (III,  p.  439),  que  les  institutions  contractuellea,  ou  do- 
nations de  biens  à  venir,  sont  régies,  non  par  l'art.  1422,  mais  par 

I  art.  1423,  et  que  c'est  seulement  par  donation  entre-vifs  ordinaire  et 
proprement  dite,  c'est-à-dire  de  biens  présents,  que  le  mari  peut,  pour 
l'établissement  d'un  enfant  commun,  donner  tout  ce  qu'il  voudra,  môme 
la  totalité  de  la  communauté. 

ÏV.  —  La  seconde  exception  à  la  prohibition  des  aliénations  gra- 
tuites ne  présente  pas  de  difficulté.  Le  mari  peut  donner  à  toutes  per- 
sonnes quand  il  ne  prend  pour  objet  de  sa  disposition  que  des  biens 
meubles  et  particuliers.  Seulement,  pour  qu'il  ne  se  livre  pas  trop  fa- 
cilement à  ces  libéralités,  la  loi  veut  qu'il  ne  puisse  pas,  au  moyen  d'une 
réserve  d'usufruit,  faire  des  donations  dont  ses  héritiers  et  sa  femme 
subiraient  seuls  la  perte;  pour  qu'il  ressente  lui-même  le  détriment, 
et  soit  ainsi  moins  enclin  à  donner,  on  exige  qu'il  donne  en  pleine 
propriété.  Ainsi,  hors  le  cas  d'établissement  d'un  enfent  commun,  le 
mari  ne  pourrait  donner  ni  l'universalité  de  la  communauté,  ni  l'en- 
semble des  immeubles,  ni  un  seul  immeuble  particulier,  ni  l'ensemble 
du  mobilier;  mais  il  peut  donner,  à  la  condition  de  ne  pas  se  réserver 
l'usufruit,  un  bien  meuble  particulier,  un  ameublement,  une  créance, 
un  capital,  une  rente,  etc. 

Cette  exception  présente  aujourd'hui  quelque  chose  de  iïicheux,  à 
raison  de  l'énorme  importance  qu'ont  acquise  les  fortunes  mobilières. 

II  est  regrettable  que  le  mari,  qui  ne  pourrait  pas  donner  une  chaumière 
Vidant  quelques  cents  francs,  puisse  donner  cent  mille  francs  de  rentes 
sur  l'Etat;  et  mieux  aurait  valu,  ce  semble,  une  disposition  qui,  comme 
1  art.  1083,  lui  permettrait  seulement  de  donner  des  valeurs  modiques. 
Mais  statuit  lex  (l). 

La  donation  dont  il  s'agit  ici  peut  être  faite  au  profit  de  toutes  per- 
sonnes. Si  cependant  elle  était  faite  à  un  enfant  d'un  précédent  lit  du 
mari ,  pour  l'établissement  de  cet  enfant,  elle  serait  bien  toujours  va- 
lable, mais  la  communauté  aurait  droit  à  récompense,  aux  termes  de 
l'art.  1469  ;  car  l'établissement  étant  alors  dû,  non  par  les  deux  époux, 


(1)  Jugé  que  le  don  de  valeurs  mobilières,  môme  fait  à  titre  particulier,  est  nulwi 
ce  don  comprend  eu  réalité  la  majeure  partie  de  l'actif  commun.  Rouen,  25  jany. 
1860. 
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mais  par  le  mari,  r'pst  r>a  (Inttn  personnelle  que  celui-ci  acquitte  dans 
ce  cas  avec  les  biens  communs  (l). 

V.  — Quand  on  dit  que  les  donations  de  biens  communs  faites  par 
le  mari  en  dehors  des  deux  exceptions  qui  viennent  d'ôtre  expliquées 
sont  nulles,  il  niî  faut  pas  prendre  cette  pro[)0>ition  dans  un  sens  ab- 
solu :  ces  donations  ne  sont  iiicllicaces  que  relativ('m<»nt  à  la  femme. 
C'est  seulement  pour  la  part  de  communauté  a[)partenant  à  celle-ci  ou 
à  ses  héritiers  en  cas  d'acceptation,  qu'elles  sont  non  avenues  et  inex«'*- 
culables;  elles  ont  toute  leur  valeur  et  s'exécutent,  soit  directement, 
soit  par  (équivalent,  sur  la  part  de  communaut<;  du  mari  et  sur  ses  biens 
personnels. 

Et  d'abord,  la  donation  ainsi  faite,  alors  même  qu'elle  aurait  pour 
objet  la  totalité  de  la  communauté,  produit  tout  son  effet  tant  que  la 
communauté  dure;  alors,  en  effet,  la  femme  ne  perd  sa  part  que  dans 
les  revenus  des  biens  donnés;  or  ces  revenus  sont  soumis  à  la  disposi- 
tion gratuite  du  mari  d'après  la  seconde  des  deux  exceptions  ci -des- 
sus (2) .  Et  si,  lors  de  la  dissolution,  la  femme  ou  ses  héritiers  renoncent 
à  la  communauté,  la  donation  reste  valable  définitivement,  puisque 
tous  les  biens  qui  composaient  cette  communauté  se  trouvent  ainsi  de- 
venir biens  personnels  du  mari,  de  sorte  que  celui-ci  a  disposé  de  sa 
chose  en  les  donnant.  Que  si  la  femme  accepte,  la  donation  se  trouve 
alors  nulle  quant  à  elle,  la  communauté  se  partage  comme  si  cette  do- 
nation n'avait  pas  eu  lieu  (sauf  quant  aux  revenus  des  biens  donnés,  ainsi 
qu'on  vient  de  le  dire),  et  la  femme  prend  son  lot  dans  les  mains  du 
donataire  comme  elle  le  prendrait  dans  la  maison ,  s'il  n'en  était  pas 
sorti  (3).  Mais  le  donataire,  lui,  ne  perd  rien  pour  cela;  et  la  portion  qu'il 
restitue  à  la  femme  est  reprise  par  lui  en  équivalent,  soit  sur  la  part  du 
mari  dans  les  biens  communs  qui  sont  survenus  dans  l'intervalle  de  la 
donation  à  la  dissolution,  soit  sur  ses  biens  propres  (4). 

Ce  recours  du  donataire  sur  les  autres  biens  du  mari,  ce  droit  d'exé- 
cution indirecte  et  par  équivalent,  peut  étonner  tout  d'abord  ;  mais  il  es\ 
facile,  soit  de  l'expliquer,  soit  de  le  prouver.  Il  s'explique  par  la  com- 
binaison de  ces  deux  idées,  que,  par  rapport  à  la  femme,  le  mari  n'est 
qu'un  copropriétaire  dont  les  donations  ne  peuvent  pas  anéantir  la  co- 
propriété de  la  femme,  mais  que,  vis-à-vis  du  tiers,  il  doit  être  consi- 
déré comme  propriétaire  unique  de  la  communauté  et  voir  ses  donations- 
de  biens  communs  rester  efficaces  et  s'exécuter  sur  la  totalité  de  sa  for- 
tune. Il  se  prouve  ensuite  par  la  disposition  de  l'art.  1423,  qui,  tout  en- 
déclarant  que  le  mari  ne  peut  disposer  par  testament  que  de  sa  part  de 
communauté,  permet  cependant  au  légataire  de  s'indemniser,  sur  les- 

(1)  Voy.  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariae  (t.  IV,  p.  90,  {J  645,  note  10)  ;  Merlin-  {Rép. . 
v»  Comm.,  g  3,  no  5)  ;  Touiller  (XII,  228)  ;  Cass.,  13  janv.  1862  (Dev.,  62, 1,  252). 

(2)  Conf.  Pothier  (a»  496);  Troploug  (894).  —  Contra  :  Lebrun  (liv.  2,  chap.  2. 
p.  180,  no  37). 

(3)  Lebrun  (liv.  2,  chap.  2,  p.  180,  n"  39)  ;  Troplong  (889)  ;  Dalioz  (1181). 

(4)  Conf.  Bellot  (I,  401);  Delvincourt  (III,  p.  261);  Touiller  (XII,  314);  Duranton 
(XIV,  275)  ;  Rodière  et  Pont  (I,  667)  ;  Odier  (I,  223)  ;  Zachariae  (III,  438)  ;  Tessier 
(158)  ;  Troplong  (860);  Dalioz  (IMl).  — Contra  :  Battur  (527). 
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autres  biens  du  mari,  de  celles  des  valeurs  léguées  qui  lui  sont  enlevées 
comme  faisant  partie  du  lot  de  la  femme.  Et  la  preuve  repose  ici  ^urun 
argument  à  fortiori,  puisque,  si  le  droit  de  disposition  du  mari  sur  les 
biens  communs  est  ainsi  reconnu  plein  et  entier  (quant  aux  tiers), 
même  pour  un  acte  qui  ne  doit  s'exécuter  qu'après  que  l'autorité  du 
mari  aura  cessé,  c'est-à-dire  pour  un  testament,  à  p'ius  forte  raison  en 
doit-il  être  de  même  pour  facte  qui  s'est  accompli  quand  le  mari  était 
dans  le  plein  exercice  de  cette  autorité,  et  qui  est  exécuté  déjà  depuis 
plus  ou  moins  longtemps  lorsque  la  communauté  se  dissout,  c'est-à-dire 
pour  une  donation  entre-vifs. 

YI.  —  Ce  qui  vient  d'être  dit  explique  le  principe  de  l'art.  1423. 
Le  testament  étant  un  acte  qui  n'a  son  effet  qu'après  le  décès  du  dis- 
posant, à  une  époque  dès  lors  où  il  n'y  aura  plus  de  communauté,  ei> 
sorte  que  le  mari  qui  dispose  par  testament  des  biens  actuellement  com- 
muns n'en  dispose  que  pour  le  moment  et  en  tant  qu'ils  seront  ses 
biens  personnels,  la  loi  déclare  qu'il  ne  peut  jamais  disposer  ainsi  que 
de  sa  part  de  communauté.  Ainsi,  les  deux  exceptions  admises  pour 
les  donations  entre-vifs  ne  le  sont  plus  ici; •et  alors  même  qu'il  s'a- 
girait, soit  de  l'établissement  d'un  enfant  commun  (cas  qui  ne  se  con- 
cevrait guère  pour  le  testament,  mais  qui  peut  se  présenter  pour 
l'institution  contractuelle  qui  suit  la  même  règle),  soit  de  la  disposition 
d'un  bien  meuble  et  particulier,  la  libéralité  n'en  serait  pas  moins  sans 
effet  possible  sur  la  part  de  communauté  que  le  partage  attribuera  à  la 
femme. 

Cependant,  et  quoique  d'après  ce  principe,  combiné  avec  celui  de 
Tart.  1021  (qui  déclare  nul  tout  legs  de  la  chose  d'autrui),  le  testament 
du  mari  dût  rester  non  avenu  pour  les  objets  que  le  partage  de  la  com- 
munauté placerait  dans  le  lot  de  la  femme,  la  loi,  prenant  en  considé- 
ration l'habitude  qu'a  le  mari  de  traiter  les  biens  communs  comme  s'ils 
lui  appartenaient,  veut  que,  même  en  cas  de  testament,  la  disposition 
faite  par  le  mari  s'exécute  entièrement  au  profit  du  légataire,  qui  pren- 
dra sur  les  autres  biens  du  testateur  la  valeur  des  choses  léguées  que  la 
femme  lui  enlèvera  (l). 

Par  application  de  cette  idée,  il  faut  décider  que  si  le  mari  avait 
légué  la  totalité  des  biens  communs,  le  légataire  pourrait  toujours  se 
faire  délivrer  sur  les  propres  du  mari  la  valeur  de  la  moitié  de  commu- 
nauté qui  est  prise  par  la  femme.  Il  est  vrai  que  le  texte  ne  parle  que 


(i)  Cette  idée  n'est  certes  pas  douteuse  (puisqu'elle  fait  l'objet  direct  de  la  décla- 
ration textuelle  da  notre  art.  14^23),  et  l'on  est  grandement  frapjié  de  surprise  quand 
on  voit  M.  Troplong  (II,  912)  en  faire  une  question,  et  mùme  une  (|uestion  tW-s-déli- 
cîite...  Le  savant  magistrat  se  demande  (absolument  comme  si  la  loi  n'en  parlait  pas) 
M  le  légataire  de  l'eftet  commun  qu'a  légué  le  mari,  et  qui  tombe  au  lot  de  la  femme, 
aura  récompense  contre  tes  héritiers  du  mari.  Il  indique  d'abord  les  raisons  qui  mili- 
tent pour  la  négative  ;  il  développe  ensuite  et  plus  longuement  celles  d'où  résulterait 
l'aflîrmative,  mais  on  ajoutant  que  ces  raisons,  prépondérantes  autrefois,  le  sont 
moins  sous  le  Code  Napoléon,  et  que  Vinnius  ne  les  aurait  pas  trouvées  plausibles.  II 
termine  en  disant  que  Voet,  cependant,  qui  acceptait  le  système  do  Vinniu>;,  y  faisait 
(•\ception  pour  notre  cas,  et  donne  i\  entendre,  sans  mdma  oser  le  dire,  que  le  droit  à 
la  récompense,  sans  ûtre  certain,  lui  paraît  du  moins  plus  probable...  Or  que  signifie 
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(lu  legs  d'un  objot  partirulior;  mais  comme  le  principe  de  la  solution  est 
le  mcjne  (]iiu<>  lous  les  cas,,  et  rjuc  le  texte  autoiise  le  recours  du  l('*f^a- 
taire,  non-seulement  sur  la  part  de  biens  communs  afférente  au  mari, 
mais  même  jusque  sur  ses  propres,  on  ne  doit  pas  hésiter  à  reconnaître 
que  ce  recours  existerait  aussi  bien  pour  le  legs  fait  à  titre  universel  que 
pour  le  legs  d'effets  pai  ticulicrs. 

Ce  qui  est  dit  ici  du  legs  fait  par  le  mari,  M.  Zacharia^.  (NI,  p.  439, 
note  10), M.  Duranton  (\IV,  280),et  MM.  Uodière  et  Paul  Pont(l,67l), 
enseignent  qu'on  doit  le  dire  également  du  cas  où  des  biens  de  la  com- 
munauté seraient  légués  par  la  femme.  C'est,  à  nos  yeux,  une  idée  gra- 
vement inexacte  (l). 

En  effet,  nos  art.  1421,  1422  et  1 423  sont  tous  trois,  et  aussi  bien 
le  dernier  que  les  deux  autres,  des  dérogations  au  droit  commun.  La 
disposition  qui  donne  effet  (quant  aux  tiers)  au  legs  que  le  mari  a  fait 
de  biens  communs  ne  tombant  pas  à  son  lot,  est  une  exception  aux 
principes  généraux,  aussi  bien  que  celles  qui  permettent  au  mari  de 
donner  ces  mêmes  biens  entre-vifs  sous  certaines  conditions,  et  de  les 
aliéner,  comme  il  veut,  àr  titre  onéreux.  Ce  sont  là  des  privilèges  dé- 
coulant, pour  le  mari,  de  sa  qualité  de  chef  suprême  de  la  commu- 
nauté, d'administrateur  ayant  des  droits  presque  semblables  à  ceux 
d'un  propriétaire  exclusif;  et  la  femme,  dès  lors,  ne  peut  pas  plus  in- 
voquer l'art.  1423  qu'elle  ne  peut  invoquer  les  art.  1421  et  1422.  On 
conçoit  très-bien  que,  pour  le  mari,  autorisé  et  accoutumé  à  traiter  en 
maître  les  biens  de  la  communauté,  nos  législateurs  aient  fait  fléchir, 
non  pas  sans  doute  absolument  et  quant  à  la  femme,  dont  les  droits 
doivent  ici  être  respectés,  mais  quant  au  légataire,  leur  principe  de  la 
nullité  du  legs  de  la  chose  d'autrui,  et  aient  permis  à  ce  légataire  de 
prendre  en  équivalent,  sur  les  autres  biens  du  mari,  celles  des  choses 
léguées  qui  tombent  au  lot  de  la  femme.  C'était  d'autant  plus  naturel 
à  leurs  yeux,  qu'ils  voyaient  encore  là  une  restriction  aux  pouvoirs 
dont  jouissait  le  mari  dans  l'ancien  droit  :  «  Le  droit  coutumier,  dit  le 
rapport  au  Tribunat,  lui  laissait  la  faculté  de  donner  tous  meubles  et 
immeuhleSj  soit  par  acte  entre-vifs,  soit  par  testament.))  (Fenet,  XIII, 
p.  720.)  Pour  la  femme,  il  n'y  avait  rien  de  semblable  ;  on  ne  pouvait 
certes  pas  trouver  trop  dur  qu'elle  ne  pût  tester  sur  les  biens  de  la 
communauté  que  conformément  aux  principes  généraux,  elle  qui  n'a 
sur  eux  aucun  autre  droit  de  disposition,  qui  se  trouve  avertie,  partout 


tout  ceci,  quand  l'article  nous  dit  en  toutes  lettres  que,  dans  ce  cas,  le  légataire  aura 
la  récompense  de  la  valeur  totale  de  l'effet,  et  sur  la  part  de  communauté  des  héritiers 
du  mari,  et  sur  ses  biens  personnels?  Comment  s'expliquer  une  pareille  distraction? 
—  Ce  qui  n'est  pas  moins  surprenant  et  plus  regrettable,  c'est  qu'en  discutant  ainsi 
une  prétendue  question  qui  n'en  est  pas  une,  M.  Troplong  garde  le  silence  sur  des 
questions  faisant  vrniment  difficulté,  et  notamment  sur  le  point  de  savoir  si  ce  que 
notre  article  dit  du  legs  du  mari  doit  s'appliquer  aussi  au  legs  de  la  femme.  Voy. 
Bastia,  26  fév.  1840.  L'art.  U'ZS  ne  s'appliquerait  pas,  si  le  testament  du  mari  était 
postérieur  à  la  dissolution  de  la  communauté  par  le  prédécès  de  la  femme.  Paris, 
6  mai  1861  (Dev.,  61,  II,  322).  —  Contra  :  Duranton  (IX,  248). 

(1)   Conf.  Aubry  et  Rau  (t.  IV,  g  509,  p.  282,  note  11,  et  t.  V,  §§  675  et  676,  p.  537, 
note  17)  ;  Massé  et  Vergé  (IV,  92).' 
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et  toujours,  de  la  profonde  différence  qui  existe  entre  eux  et  ses  pro- 
pres, et  qui  ne  peut  jamais  perdre  de  vue  Tidée  que  ces  biens  ne  sont 
disponibles  pour  elle  qu'en  vue  de  la  dissolution  et  de  Tacceptation  par 
elle  de  la  communauté,  et  pour  moitié  seulement.  C'est  donc  unique- 
ment d'après  le  droit  commun,  et  non  d'après  le  privilège  de  l'ar- 
ticle 1423,  que  le  testament  de  la  femme  peut  produire  effet. 

D'après  cela,  si  la  femme  a  déclaré  léguer,  en  général,  sa  part  de 
communauté  ou  une  fraction  de  cette  part,  ou  si,  sa  disposition  ayant 
pour  objet  tels  biens  particuliers  et  déterminés,  ces  biens  font  partie  de 
son  lot,  le  legs  sera  parfaitement  valable;  mais  si  elle  a  légué,  soit  les 
deux  tiers,  les  trois  quarts  ou  la  totalité  de  la  communauté,  soit  des 
biens  particuliers  qui  n'entrent  pas  dans  son  lot,  le  legs  est  nul,  aux 
termes  de  l'art.  1021,  pour  tout  ce  qui  est  en  dehors  de  sa  part  (l). 

Rappelons,  en  terminant,  que  ce  qui  vient  d'être  dit  dans  ce  n**  YI 
pour  le  legs  s'applique  également  aux  donations  de  biens  à  venir,  et 
que  la  règle  différente  de  l'art.  1422  n'est  faite  que  pour  les  donations 
entre-vifs  proprement  dites,  c'est-à-dire  de  biens  présents.  Ainsi,  d'une 
part,  le  mari  ne  peut  pas,  même  pour  l'établissement  d'enfants  com- 
muns, ou  en  ne  donnant  que  des  meubles  particuliers,  disposer,  par 
une  donation  de  biens  à  venir  (ni  par  conséquent  de  biens  présents  et 
à  venir),  des  choses  formant  la  part  de  la  femme  (sauf  au  bénéficiaire, 
comme  on  Ta  vu,  à  exécuter  par  équivalent  sur  les  autres  biens  du 
mari)  ;  et,  d'un  autre  côté,  la  femme,  pour  ce  qui  forme  sa  part,  peut 
disposer  aussi  bien  par  donation  de  biens  à  venir  que  par  testament, 
sauf  l'autorisation  dont  elle  a  besoin  dans  le  premier  cas,  tandis  qu'elle 
en  est  dispensée  dans  le  second  par  l'art.  226. 

1424,  1425,  1426,  1427.  —  On  sait  que  ces  quatre  articles 
ont  été  expliqués  plus  haut,  à  la  suite  de  Vart.  1420. 

^2.  —  De  l'administration  des  propres. 

1428.  —  Le  mari  a  radministralion  de  tous  les  biens  personnels 
de  la  femme. 

Il  peut  exercer  seul  toutes  les  actions  mobilières  et  possessoires  qui 
appartiennent  à  la  femme. 

Il  ne  peut  aliéner  les  immeubles  personnels  de  sa  femme  sans  son 
consentement. 

Il  est  responsable  de  tout  dépérissement  des  biens  personnels  de  sa 
femme,  causé  par  défaut  d'actes  conservatoires. 

SOMMAIRE. 

I.     L'administration  des  propres  de  la  femme  est  confiée  au  mari.  Celui-ci  n'est,  sous 
ce  rapport,  qu'au  administrateur  ordinaire.  Il  a  toutes  les  actions  mobilières; 


(1)  Le  legs  est  d'ailleurs  nul  pour  le  tout,  si  les  héritiers  de  la  femme  renoncent  à 
la  communauté.  Besançon,  10  déc.  18G2  (Dev.,  G3,  II,  55). 
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mais,  quant  aux  immeubles,  il  no  peut  agir  qu'au  posscssoire  :  controverse. 
Du  rostj;,  les  actions  confiées  au  mari  pourraient  aussi,  au  besoin,  être  excr- 
cvvM  par  la  feinino  autorisée;  par  justice. 

II.  Le  mari  ne  peut  aliéner  ni  les  immeubles  de  la  femme  ni  ceux  de  ws  meubles  qui 

constituent  des  jiroprcs  parfaits. 

III.  La  femme  qui  accepte  la  communauté  no  peut  revendiquer  que  pour  moitié  le» 

imui(!ul)!cs  aliénés  par  h;  mari.  Réfutation  des  doux  systèmes  contraires. 

IV.  Comme  administrateur,  le  mûri  est  responsable  de  la  conservation  des  biens  de  la 

femme  ;  il  doit  notamment  faire  faire  les  grosses  réparations  et  interrompre  le» 
prescriptions.  Mais  si  la  femme  accepte  la  communauté,  elle  no  peut  réclamer 
que  la  moitié  de  l'indemnké. 

V.  Renvoi  pour  les  biens  donnés  à  la  femme  sous  condition  que  l'administration  lui 

en  restera. 

1.  —  Le  mari,  bien  entendu,  conserve,  sous  le  réj^ime  de  commu- 
nauté légale  comme  sous  tout  autre,  l'administration  de  ses  biens 
personnels.  La  femme,  au  contraire,  en  perdant  la  jouissance  de  ses 
propres,  qui  tombe  dans  la  communauté,  en  perd  également  Tadmi- 
nistration,  que  la  loi  confie  au  mari  en  même  temps  que  celle  des  biens 
communs  (l).  Mais  les  droits  du  mari  administrateur  ne  sont  pas  les 
mêmes,  à  beaucoup  près,  sur  les  propres  de  la  femme  que  sur  les  biens 
communs,  et  tandis  qu'il  a  pour  ces  derniers  des  pouvoirs  à  peu  près 
illimités  et  presque  semblables  à  ceux  d'un  propriétaire  exclusif,  il 
n'a,  pour  les  autres,  que  ceux  d'un  administrateur  ordinaire  du  bien 
d'autrui. 

Ainsi,  notre  article  confère  au  mari  l'exercice  de  toutes  actions  mo- 
bilières (2)  ;  mais,  parmi  les  actions  immobilières,  on  ne  lui  donne  que 
les  possessoires,  non  les  pétitoires.  Lors  donc  qu'il  s'agira  de  procès 
relatifs  aux  meubles  propres  de  la  femme,  le  mari  pourra  intenter  l'ac- 
tion ou  y  défendre,  sans  le  concours  de  la  femme,  et  ce  qui  sera  jugé 
pour  ou  contre  lui,  sera  jugé  pour  ou  contre  celle-ci.  Pour  les  immeu- 
bles, il  en  sera  de  même  tant  qu'il  ne  s'agira  que  du  possessoire  ; 
mais  si  c'est  la  question  de  propriété  qui  se  débat,  le  mari  n'a  plus 
qualité,  ni  pour  introduire  l'action,  ni  pour  y  répondre.  Il  est  vrai  que 
Touiller  (XII,  384),  puis,  après  lui,  M.  Battur  (H,  552)  et  un  arrêt  des 
requêtes  (du  15  mai  1832),  ont  nié  cette  dernière  idée  et  attribué  au 
mari  le  droit  d'agir  pour  sa  femme,  même  au  pétitoire  ;  mais  c'est  une 
erreur  certaine.  En  vain  Touiller  nous  dit  que  le  texte  de  la  loi  ne 
refuse  pas  au  mari  les  actions  pétitoires  et  qu'il  garde  le  silence  à  cet 
égard;  car,  puisqu'il  s'agit  de  droits  appartenant  en  propre  à  la  femme, 
il  est  clair  que  le  mari  ne  peut  exercer  tel  ou  tel  qu'autant  que  le  texte 
les  lui  attribue  et  nullement  par  cela  seul  qu'il  ne  les  lui  refuse  pas  : 
aussi  la  cbambre  des  requêtes  a-t-elle  contredit  elle-même  sa  pre- 
mière idée  dans  un  arrêt  postérieur  où  elle  juge  que  le  mari  ne  pourrait 
même  pas  former  une  surenchère  au  nom  de  sa  femme,  vu  que  la  sou- 
mission de  surenchère  conduit  à  l'acquisition  de  la  propriété  si  cette 

(1)  MM.  Paul  Pont  et  Rodière  (t.  I,  n"  673)  ;  Troplong  (t.  II,  n»  973j. 

(2)  Et  à  plus  forte  raison  a-t-il  le  droit  de  toucher  les  capitaux  mobiliers  de  sa 
femme.  Angers,  29  janv.  1842;  Rej.,  25juill.  1843  (Dev.,  42,  II,  424  ;  51,  I,  258)  ;  sic 
MM.  RodièreetPaul  Pont  (t.  I,  n»  679);  Golmar,  23  déc.  1863  (Dev.,  64,11,  lUj. 
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surenchère  n'est  pas  couverte.  La  majorité  des  auteurs  reconnaît  égale- 
ment que  le  mari  n'a  pas  capacité  pour  agir  au  pétitoire  (1). 

Toutefois  il  va  sans  dire  que  c'est  seulement  pour  la  nue  propriété 
que  le  mari  se  trouve  sans  capacité,  et  qu'il  peut  agir  au  pétitoire, 
même  pour  les  immeubles  de  la  femme,  en  ce  qui  concerne  l'usufruit 
de  ces  immeubles  :  seulement,  ce  n'est  plus  comme  administrateur  des 
biens  de  la  femme,  mais  comme  chef  de  la  communauté  usufruitière 
des  propres  des  époux,  qu'il  agit  alors. 

-Du  reste,  de  ce  que  le  mari  peut  exercer  les  actions  mobilières  ou 
possessoires  de  la  femme,  on  n'en  peut  pas  conclure  que  celle-ci  ne 
pourrait  pas  les  exercer  elle-même.  Si  le  mari  refusait  d'intenter  une 
telle  action,  on  ne  voit  pas  pourquoi  la  femme  ne  pourrait  pas  le  faire, 
en  demandant  l'autorisation  de  la  justice  :  il  s'agit  là,  pour  cette  femme, 
de  la  conservation  de  son  patrimoine,  et  on  ne  peut  pas  exiger  qu'elle 
se  contente  de  l'expectative  d'un  recours  à  exercer  contre  son  mari, 
plus  tard  et  illusoirement  peut-être,  alors  qu'elle  a  un  moyen  si  simple 
de  conjurer  le  préjudice  qui  la  menace.  On  lui  a  toujours  reconnu  le 
droit  d'intervenir  quand  le  procès  est  soutenu  par  le  mari,  dans  la 
crainte  de  collusion  ou  de  négligence  de  la  part  de  celui-ci  :  comment 
ne  pas  lui  reconnaître  le  droit  d'agir  elle-même  quand  le  mari  ne  veut 
pas  le  faire?  Notre  texte  ne  s'oppose  nullement  à  cette  solution,  puis- 
qu'il dit  que  les  actions  dont  il  s'agit  peuvent  être  exercées  par  le  mari 
sans  dire  en  aucune  façon  qu'elles  doiventVèive  (2). 

II.  —  Simple  administrateur,  le  mari  ne  saurait  avoir,  quant  aux 
propres  de  la  femme,  aucun  droit  d'aliénation.  Sans  doute,  il  peut 
aliéner  le  droit  de  jouissance  de  ces  propres,  puisque  ce  droit  n'appar- 
tient plus  à  la  femme,  mais  à  la  communauté  :  le  mari  peut  donc  en 
disposer  comme  de  tous  les  autres  biens  communs,  et  la  concession 
qu'il  ferait  (soit  à  titre  onéreux,  soit  à  titre  gratuit  dans  les  limites  de 
la  loi)  sur  un  immeuble  personnel  à  la  femme,  d'un  usufruit  devant 
cesser  à  la  dissolution  de  la  communauté,  serait  parfaitement  va- 
lable (3).  Mais  s'il  peut  ainsi,  non  plus  comme  administrateur  des  pro- 
pres et  d'après  notre  art.  1428,  mais  comme  chef  de  la  communauté  et 
•d'après  les  art.  1421  et  1422,  aliéner  l'usufruit  des  biens  de  la  femme, 
il  ne  peut  jamais  aliéner  le  bien  lui-môme,  c'est-à-dire  transmettre 
à  autrui  {alienum  facere)  ni  le  domaine,  ni  aucune  partie  du  domaine  (4). 

(1)  Cass.,14.  nov.  1831;  Req.,  15  mai  183-2;  Bordeaux,  8  juill.  1839;  Rej.,  16  déc. 
•1840  (Dcv.,  41,  I,  237);  Duranton  (XIV,  316);  Glandaz  (n»  235);  Zacharise  (III, 
p.  442)  ;  Odier  (I,  273);  Rodière  et  Paul  Pont  (I,  G8I);  Lebrun  (liv.  2,  cliap.  2,sect.  4, 
II»  28);  Renusson  (part.  1,  chap.  8,  n»  2)  ;  Prévôt  de  la  Janès  (n»  314l;  Bourjon 
(t.  II,  p.  576)  ;  Pothier  (253)  ;  Taulier  (Y,  99);  Troplong  (II,  1005)  ;  Dalloz  (1334). 

(2)  Conf.  Duranton  (XIV,  317)  ;  Odier  (I,  272)  ;  Rodière  et  Paul  Pont  (I,  681)  ;  Du- 
vergier,  sur  Touiller  (XII,  383)  ;  Dalloz  (1326)  ;  Toulouse,  2  juill,  1807. 

(3)  Pareillement,  le  mari  peut  consentir  seul  et  sans  le  concours  de  sa  femme  la  ré- 
^iliation  du  bail  d'un  immeuble  personnel  à  celle-ci  et  ayant  encore  une  durée  de 
quinze  années,  par  voie  de  transaction  sur  une  difficulté  existant  entre  la  femme  et  le 
locataire,  un  tel  acte  n'excédant  pas  le  pouvoir  d'administrateur.  Paris,  26  avr.  1850 
(Dev.,  51,  II,  796). 

(4)  La  vente  qu'il  aurait  consentie  est  tellement  nulle  que  l'acquéreur  ne  pourrait 
iîtorvenir  au  partage  de  la  succession  d'où  dépendait  Timmeublc,  ni  comme  proprié- 
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Et  quoique  notre  article  ne  parle  que  des  immoubles,  l'incapacité 
d'aliciKM'  s';q)prK|u(;  (•i^'alcmont  aux  propres  mobiliers  de  la  femme.  Sans 
doute,  pour  atux  des  meubles  qualifies  ordinairement  projires  qui  ne 
sont  propres  qu'inexactement  parlant,  et  que  nous  avons  appelés  pro- 
pres impai  faits,  le  mari  aura  le  droit  d'aliéner,  puisque,  comme  onj^'a 
vu  précédeiîiinent,  ces  meubles  ne  sont  pas  niellement  des  piopres,  et 
que  ce  (jui  est  propre  alors,  ce  n'est  pas  le  6/en,  mais  tout  sinjplement 
vne  créance  ayant  pour  objet  soit  un  autre  bien  semblable  au  premier, 
soit  une  somme  représentant  la  valeur  de  ce  bien  :  la  communauté  est, 
dans  ce  cas,  au  moyen  de  sa  dette  envers  la  femme,  proprit'taire  du 
bien  meuble,  imparfaitement  appelé  propre,  et  le  mari  dès  lors  peut 
disposer  de  ce  bien  comme  de  tout  autre  bien  commun.  Mais  pour  les 
meubles  qui  constituent  des  propres  parfaits,  il  n'y  a  évidemment  au- 
cune raison  d'en  attribuer  la  disposition  au  mari  ;  et  c'est  à  tort  que 
plut^ieurs  auteurs  anciens  et  modernes  ont  admis  al)solument  et  sans 
cette  distinction  le  droit  d'aliénation  du  mari  (l). 

Que  pourrait-on  invoquer,  en  effet,  pour  baser  ce  prétendu  droit 
du  mari?  Dira-t-on  que  notre  article,  en  défendant  au  mari  d'aliéner 
les  immeubles  propres  de  la  femme,  ne  parle  pas  des  meuble^?  Mais 
on  s'explique  parfaitement  son  silence  par  cette  idée  que,  les  meubles 
propres  n'étant,  sous  la  communauté  légale,  qu'une  exception,  il  est 
tout  simple  que  le  législateur  n'ait  pas  songé  à  eux.  Dira-t-on  que  le 
mari  pouvant  intenter  toutes  les  actions  mobilières  de  la  femme,  il 
peut  par  là  même  aliéner  tous  ses  meubles?  Mais  la  base  de  cet  argu- 
ment est  inexacte  :  le  droit  d'intenter  une  action  n'emporte  pas  celui 
de  disposer  de  l'objet  de  cette  action  ;  car  le  tuteur,  qui  peut,  avec 
l'autorisation  de  la  famille,  intenter  une  action  immobilière  (art.  464), 
ne  peut  pas,  avec  cette  seule  autorisation,  aliéner  un  immeuble  (arti- 
cle 457).  Enfin,  argumentera-t-on,  comme  le  fait  surtout  M.  Trop- 
long,  de  l'art.  1503?  Cet  article,  écrit  pour  le  cas  où  les  époux  sont 
convenus  de  ne  mettre  leur  mobilier  en  communauté  que  jusqu'à  con- 
currence d'une  somme  déterminée  et  de  se  réserver  le  surplus  comme 
propre,  déclare  que  chaque  époux,  lors  de  la  dissolution,  a  le  droit  de 
reprendre  la  valeur  de  ce  dont  le  mobilier  venu  de  son  chef  excède  la 
somme  par  lui  promise-,  or,  puisque  l'époux  reprend  ainsi  l'excédant, 
non  en  nature,  mais  seulement  par  une  somme  équivalente,  c'est  donc 
la  communauté  qui,  au  moyen  d'une  récompense  à  payer  par  elle,  est 
alors  propriétaire  de  la  totalité  du  mobilier,  quoique  les  époux  s'en 
soient  réservé  une  partie.  Mais  il  n'y  a  pas  analogie  entre  les  deux  cas  : 


taire  dudit  immeuble  sur  lequel  le  mari  n'a  pu  conférer  aucun  droit,  ni  comme  créan- 
cier du  mari  ù,  raison  des  dommages-intérêts  qu'il  pourrait  avoir  à  répéter  contre  lui 
par  suite  de  la  nullité  de  la  vente.  Rej.,  10  juin  184i  (Dev.,  4-1,  I,  lJ3j. 

(1)  Lebrun  (liv.  2,  chap.  2,  no  5]  ;  Pothier  [Connu.,  n"  325)  ;  Delvincourt  (t.  IIÏ)  ; 
Bello/  (III,  19)  ;  Battur  (H,  153)  \  Merlin  (Rép.,  v»  Réalisation,  ^  1,  n"  4)  ;  Troplong 
(II,  9*82,  et  III,  1936  et  1937).  —  Jugé  que  la  femme  ne  peut  préiendre  au  droit  d'exer- 
cer la  reprise  en  nature  d'un  propre,  quand  il  résulte  des  clauses  du  contrat  de  ma- 
riage qu'elle  s'est  soumise  à  exercer  cette  reprise  en  valeur  seulement.  Rej.,  25  féV. 
1852  (Dev.,  52,1,352). 
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quand  l'époux,  au  lieu  de  livrer  à  la  communauté  une  somme,  lui  livre 
son  mobilier  jusqu'à  concurrence  de  cette  somme,  il  est  tout  simple 
que  la  communauté  puisse  vendre  ce  mobilier  pour  se  procurer  la 
somme,  sauf  à  tenir  compte  de  l'excédant  de  valeur  qu'elle  en  aura 
tiré;  mais  quand  on  exclut  purement  et  simplement  de  la  communauté 
tels  ou  tels  meubles,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  que  la  communauté 
puisse  en  disposer. 

Il  faut  donc,  puisque  aucun  texte  spécial  ne  vient  Ici  déroger  au 
droit  commun,  rentrer  sous  ce  droit  commun,  et  faire  application  des 
principes  généraux,  qui  veulent  qu'un  bien  ne  puisse  être  aliéné  que 
par  la  volonté  de  son  propriétaire.  L'art.  818  indique  assez  cette  pen- 
sée du  législateur,  puisqu'il  refuse  au  mari,  aussi  bien  pour  les  meu- 
bles que  pour  les  immeubles,  l'action  en  partage  des  successions 
échues  à  la  femme,  du  moment  que  ces  meubles  ou  immeubles  ne 
doivent  pas  appartenir  à  la  communauté.  Telle  est,  en  effet,  la  doc- 
trine de  la  plupart  des  auteurs,  doctrine  consacrée  par  la  Cour  su- 
prême et  à  laquelle  la  Cour  d'appel  de  Paris  elle-même,  après  l'avoir 
repoussée  en  1837,  par  deux  arrêts  des  21  janvier  et  15  août,  est  re- 
venue en  1839  (l). 

III.  —  C'est  une  question  très-controversée,  tant  par  les  auteurs  an- 
ciens que  par  les  interprètes  du  Code,  que  celle  de  savoir  quels  sont,  lors 
de  la  dissolution  de  la  communauté,  les  droits  de  la  femme  dont  l'im- 
meuble  aurait  été  aliéné  par  le  mari,  alors  que  cette  femme  accepte  la 
communauté.  Quand  la  femme  renonce,  tout  le  monde  reconnaît  bien 
qu'elle  peut  revendiquer  son  immeuble;  mais  quand  elle  accepte,  et 
qu'elle  se  soumet  ainsi  pour  moitié  aux  obligations  de  la  communauté, 
a-t-elle  encore  le  même  droit?. . .  Trois  systèmes  se  sont  produits  à  cet 
égard. 

L'un,  soutenu  d'abord  par  Pothier  (qui  l'a  abandonné  plus  tard),  et . 
suivi,  depuis  le  Code,  par  Touiller  et  d'autres  auteurs  (2),  enseigne  que 
la  femme  ne  peut  revendiquer  que  la  moitié  de  son  immeuble,  par  la 
raison  que,  soumise  pour  moitié  à  l'obligation  de  garantir  l'acquéreur 
du  dommage  que  l'éviction  lui  causerait,  elle  ne  peut,  dès  lors,  exercer 
l'éviction  pour  cette  moitié,  d'après  la  règle  quem  de  evictione  tenei 
actiOj  eumdem  agcntèm  rcpellit  exceptio. 

Dans  le  second,  professé  [)ar  Lebiun,  M.  Duranton,  MM.  Paul  Pont 
et  Rodière,  etc.  (3),  on  tient  que  la  femme  peut  revendiquer  la  totalité, 

(1)  Toullier  (XII,  379)  ;  Duranton  (XIV,  318);  Zachariœ  (III,  p.  .516  et  517)  ;  Cham- 
pionnière  et  Rigaud  (iV,  2890)  ;  RoditVe  et  Paul  Pont  (I,  083,  et  II,  n"'  50  53)  ;  Odier 
(11,  728);  Diivergier  (sur  Toullien  ;  Taulier  (V,  180i  ;  Bugnet  (sur  Potliier,  n»  325)  ; 
Dalloz  (2698);  Paris,  23  fév.  1835;  Paris,  15  fév.  1839;  Rej.,  2  jiiill.  1840  (Dev.,35, 
II,  68  ;  10,  li,  212;  iO,  I,  887)  ;  Paris,  3  janv.  1852  (Dev.,  52,  H,  133).  —  Voy.  ce- 
pendant Req.,  25  juin.  18i3  (Dev.,  51,  1,  258). 

(2)  Potliier  [Venle,  I,  179);  Prévôt  de  la  Jants  (II,  313)  ;  Toullier  (XII,  226)  ;  Dal-  ^ 
loz  (X,  p.  202)  ;  Troplong  [Vente,  I,  403,  et  Conir.  de  mar.,  II,  730  à  733;  ;  .Duver-  \,. 
gier  (sur  Toullier,  /oc.  c/7.);  Amiens,  18  juin  1814:  Bordeaux,  <}0  avr.  1844  iDev.,  L 
44,  II,  536).  ' 

(3)  Lebrun  (liv.  3,  chap.  2,  sect.  1,  dist.  1);  Rcnusson  (part,  1,  cliap.  0,  u°  64); 
Bourjon  (I,  p.  576);  Duranton  (XIV,  321);  Zachariœ  (III,  p.  450)  ;  Paul  Pont  et  Ro- 
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sauf  à  payer  h  racqu/ireur  la  moitié  tant  du  prix  d'acquisition  que  des 
<lonnnajîes-int<'M(Hs  auxquels  il  peut  avoir  droit. 

Dans  lo  troisième,  adopt<';  en  dernier  lieu  par  Polliier  et  depuis  le 
(Iode  par  Merlin  (l),  on  admet  é^'alement  que  la  f«îmme  peut  revendi- 
quer Timmeuble  entier,  mais  on  soutient  qu'elle  le  peut  faire  en  payant 
sa  moi  lit;  dans  le  prix  d'acquisition  seulement,  et  non  dans  les  domnia- 
ges-int('M'cts,  qui,  d'après  ce  système,  ne  seraient  dus  que  par  le  mari 
personnellement. 

De  ces  trois  systèmes,  le  second,  tout  d'abord,  est  inadmissible  et 
porte  en  lui-même  sa  réfutation.  Car  de  deux  choses  l'une  :  ou  bien  on 
reconnaîtra  que  l'obligation  de  garantir  l'acquéreur  du  préjudice  de  Té- 
viction  est  une  dette  de  la  communauté,  et  alors  il  faudra  bien  recon- 
naître, avec  le  premier  système,  que  la  femme  acceptante,  qui  se  trouve 
tenue  de  cette  dette  pour  moitié,  est  pour  cette  moitié  dans  l'impossi- 
bilité d'évincer;  ou  bien  on  dira  que  cette  obligation  est,  même  vis-à- 
vis  du  créancier,  purement  personnelle  au  mari,  et  alors,  s'il  devient 
vrai  que  la  femme  peut  revendiquer  pour  le  tout,  il  sera  vrai  également, 
comme  le  dit  le  troisième  système,  que  cette  femme  n'est  pas  tenue  de 
payer  la  moitié  des  dommages-intérêts  dus  à  l'acquéreur.  Prétendre 
tout  à  la  fois,  comme  le  font  Lebrun,  Renusson,  M.  Duranton,  MM.  Ko- 
dière  et  Paul  Pont,  etc.,  que  la  femme  est  tenue  des  suites  de  l'évic- 
tion pour  sa  moitié,  et  qu'elle  peut  pratiquer  néanmoins  cette  évic- 
tion pour  le  tout,  c'est  enseigner  le  oui  et  le  non  tout  ensemble.  C'est 
donc  avec  raison  que  Polhier,  en  relevant  la  contradiction  de  ce  sys- 
tème intermédiaire,  n'a  laissé  le  premier  que  pour  adopter  le  troi- 
sième, et  on  ne  doit  pas  hésiter  à  rejeter  ce  système  pour  choisir  entre 
les  deux  autres. 

Ce  système  rejeté,  on  ne  peut  pas,  ce  nous  semble,  hésiter  davantage 
fîntre  les  deux  autres,  et  c'est  le  premier  qui  doit  être  suivi.  En  effet, 
si  le  mari  a  vendu  l'immeuble  de  la  femme  comme  appartenant  à  cette 
femme  et  se  portant  fort  pour  elle,  ou  s'il  l'a  vendu  comme  sien,  mais 
de  bonne  foi,  non-seulement  la  dette  de  garantie  peut  être  poursuivie 
contre  la  communauté,  mais  elle  est  même  définitivement  à  sa  charge. 
Que  si  le  mari  a  vendu  l'immeuble  comme  sien,  de  mauvaise  foi,  et 
s'est  ainsi  rendu  coupable  de  stellionat  (art.  2059),  il  est  bien  vrai  que 
la  communauté  n'est  alors  tenue  définitivement  que  pour  le  profit 
qu'elle  a  tiré  de  la  vente,  c'est-à-dire  pour  le  prix,  et  que  pour  le  sur- 
plus, c'est-à-dire  pour  les  dommages-intérêts,  c'est  le  mari  qui  est  dé- 
liiteur personnellement,  puisque  la  dette  provient  de  son  délit;  mais  il 
ne  faut  pas  oublier  que,  même  dans  ce  cas,  c'est  encore  la  commu- 
nauté, d'après  l'art.  1424,  qui  doit  payer  (sauf  récompense);  la  dette, 

dière  (I,  686)  ;  Odier  (t.  I,  n°»  279  et  suiv.).  —  M.  Zacharias  cite  Toullier,  et  MM.  Ro- 
dière  et  Paul  Pont  citent  M.  Glandaz,  comme  professant  aussi  ce  second  système.  Il  y 
a  erreur  de  part  et  d'autre  :  Toullier  soutient  le  premier  système  très-longuement  et 
très-énergiquement,  et  M.  Glandaz  embrasse  le  troisième.  M.  Dalloz  s'est  rangé  à 
cette  opinion  dans  son  Rép.  gén.,  v°  Contr.  de  mar.,  no  1315. 

(1)  Pothier  [Comm.,  n»  253)  ;  Merlin  {Rép.,  v"  Gomra.,  >J  3,  n°  6)  ;  Battur  (I,  308); 
Glandaz  (n»  166)  ;  TauJier  (t.  V,  p.  100). 
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qui  est  personnelle  au  mari  dans  ses  rapports  avec  la  femme,  est  encore 
dette  de  communauté  dans  les  rapports  de  cette  femme  avec  le  créan- 
cier. Ainsi,  dans  tous  les  cas  possibles,  la  dette  de  garantie  est,  par 
rapport  à  l'acquéreur,  non  une  dette  du  mari,  mais  une  dette  de  la  so- 
ciété conjugale,  dont  la  femme  se  trouve  tenue  pour  moitié,  du  mo- 
ment qu'elle  ne  renonce  pas  à  sa  qualité  d'associée  (l).  C'est  donc  au 
premier  système  qu'il  faut  s'en  tenir. 

Mais,  dit-on,  le  mari  arriverait  ainsi  indirectement  à  dépouiller  la 
femme  de  ses  biens,  et  l'aliénation  par  lui  faite  se  trouverait  en  défini- 
tive avoir  effet  pour  moitié  ;  or  il  est  clair  que  la  pensée  de  la  loi  est 
d'empêcher  absolument  toute  aliénation  fiiite  sans  la  volonté  de  la 
femme,  aussi  bien  celle  qui  se  réaliserait  indirectement  par  suite  de  la 
dette  de  garantie,  que  celle  qui  résulterait  d'une  concession  immédia- 
tement valable  :  en  résumé,  il  ne  peut  jamais  se  faire,  par  aucune  com- 
binaison que  ce  soit,  que  la  femme  voie  son  propre  lui  échapper  sans 
qu'elle  y  ait  consenti.  — Cette  objection,  sur  laquelle  insistent  surtout 
M.  Zachariiiî  et  MM.  Paul  Pont  et  Rodière,  au  point  d'en  faire  leur  prin- 
cipale raison  de  décider,  n'a  cependant  rien  de  solide.  Sans  doute,  un 
propriétaire,  la  femme  comme  tout  autre,  ne  peut  pas  (en  général)  voir 
son  bien  passer  à  autrui  sans  un  acte  de  sa  volonté  :  dans  le  cas  même 
d'expropriation  forcée,  la  perte  de  la  propriété  n'est  la  plupart  du 
temps  que  l'effet  de  la  volonté  du  débiteur,  puisque  celui-ci,  quand  il  a 
contracté  une  dette,  a  par  cela  même  engagé  ses  biens  et  consenti  à  ce 
qu'ils  soient  vendus,  si  besoià  était,  pour  l'acquittement  de  son  obliga- 
tion, ïln  propre  de  la  femme  ne  peut  donc  pas  lui  être  enlevé  sans  sa 
volonté  ;  mais  aussi  cette  volonté  existe  dans  notre  cas,  puisque  l'en- 
lèvement du  bien  résulte  ici  pour  elle,  non  pas  précisément  de  l'aliéna- 
tion faite  par  le  mari,  mais  de  l'acceptation  de  communauté  par  la- 
quelle la  femme  s'est  soumise  pour  sa  part  à  l'obligation  de  garantie, 
acceptation  toute  volontaire  de  sa  part.  Si  un  mari  ne  peut,  ni  directe- 
ment, ni  indirectement,  aliéner  le  bien  de  sa  femme,  un  oncle  ne  sau- 
rait non  plus  aliéner  le  bien  de  son  neveu,  ni  un  ami  le  bien  de  son 
ami  ;  mais  si  mon  oncle,  après  avoir  vendu  mon  immeuble,  meurt  en 
me  laissant  pour  héritier,  ou  si  mon  ami,  dans  la  même  hypothèse, 
meurt  en  me  faisant  son  légataire  universel,  il  est  bien  clair  qu'en  ac- 
ceptant la  succession  du  premier  ou  le  legs  du  second,  je  me  mettrai 
dans  l'impossibilité  d'évincer  l'acheteur.  Il  en  est  de  même  de  la  femme 


(1)  Pour  repousser  ce  premier  système  et  soutenir  le  troisième,  M.  Glandaz  pré- 
sente une  idée  nouvelle;  mais  cette  idée  est  aussi  inexacte  qu'elle  serait  décisive  si 
elle  était  vraie.  Pour  n'avoir  pas  à  reconnaître  que  la  femme  acceptante  se  trouve 
soumise  î\  la  dette  de  garantie,  il  trouve  un  moyen  fort  simple,  c'est  de  dire  que  cette 
dette  de  garantie  n'existe  pas  (môme  pour  le  mari)  :  selon  lui,  l'acheteur  est  de  plein 
droit  et  nécessairement  réputé  savoir  que  le  bien  n'appartient  pas  au  mari,  il  est  né- 
cessairement acquéreur  de  mauvaise  foi,  parce  qu'il  est  de  principe  qu'on  ne  peut 
jamais  ignorer  la  position  de  celui  avec  qui  on  contracte...  Ce  prétendu  principe,  qui 
ferait  de  tous  ceux  qui  acquièrent  à  non  domino  des  acquéreurs  de  mauvaise  foi  et 
supprimerait  d'un  trait  de  plume  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans,  n'a  pas  besoin 
d'être  réfuté  :  il  est  trop  clair  que  la  mauvaise  fol  n'est  qu'une  exception  qui  doit  ûtre 
positivement  prouvée. 

T.  V.  35 
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qui,  en  acceptant  la  communauté,  se  soumet  volontairement,  pour  sa 
moitié,  h  l'obli^^alion  de  fiarantie  imposée  à  celle  communauté,  et  dès 
lors  h  rimpossihililé  de  revendiquer. 

Évidenmient  donc,  c'est  au  premier  système  qu'il  faut  se  tenir;  et 
c'est  ce  qu'ont  jugé  les  seuls  arréls  qui,  à  notre  connaissance,  aient 
statué  sur  la  question,  (Amiens,  18  juin  1814;  Bordeaux,  30  avril  1844. 
—  Voij.  plus  haut,  aux  notes.)  (l) 

IV.  —  Chaigé  d'administrer  les  biens  de  la  femme,  le  mari  est  donc 
tenu  de  pourvoir  à  leur  conservation  ;  et  la  dernière  disposition  de  notre 
article  le  déclare,  en  etl'et,  responsable  de  tout  dépérissement  résultant 
du  défaut  d'actes  conservatoires.  Au  premier  rang  de  ces  actes  conser- 
vatoires se  trouvent  les  réparations  à  faire  et  les  prescriptions  à  inter- 
rompre (2). 

Quant  aux  réparations,  il  ne  s'agit  ici  que  de  celles  qu'on  appelle  gros- 
ses réparations,  puisque  les  réparations  d'entretien  sont  faites  par  le 
mari,  non  plus  en  qualité  d'administrateur  des  biens  de  la  fen)me,  mais 
en  qualité  de  chef  de  la  communauté,  qui  les  prend  à  sa  charge  comme 
usufruitière  des  propres.  Les  grosses  réparations,  au  contraire,  restent 
pour  le  compte  de  la  femme;  elles  ne  sont  payées  par  la  communauté 
que  sauf  récompense;  et  c'est  comme  administrateur  des  biens  de  la 
femme  que  le  mari  est  tenu  sous  sa  responsabilité  de  veiller  à  ce  qu'el- 
les soient  faites. 

Quant  aux  prescriptions,  elles  courent,  d'après  l'art.  2254,  contre 
la  femme  commune  pour  les  biens  administrés  par  son  mari,  aussi  bien 
que  contre  un  propiiétaire  capable;  et  c'est  le  n)ari,  d'après  le  même 
article,  qui  est  responsable  de  l'accomplissement  de  ces  prescriptions, 
que  son  devoir  était  d'interrompre.  Cette  règle  peut  tout  d'abord  pa- 
raître trop  rigoureuse  contie  le  mari  pour  celles  de  ces  prescriptions 
qui  couraient  depuis  plus  d'un  an  déjà  lors  de  la  célébration  du  mariage, 
puisque  ces  prescriptions  ne  peuvent  être  arrêtées  que  par  une  action 
pétiloireet  que  notre  article  n'accorde  au  mari  que  les  actions  posses- 
soires,  inefficaces  quand  la  possession  annale  est  accom[)lie  (3).  Mais^ 
comme  le  mari,  ainsi  qu'on  Ta  vu  plus  haut,  peut  et  doit  agir  au  péti- 
toire  pour  faire  revenir  à  la  communauté  l'usufruit  des  immeubles  de 
la  femme  indûment  possédés  par  des  tiers,  et  que  la  revendication  de 
cet  usufruit  interrompra  la  prescription  courant  contre  la  femme,  il  n'y 
avait  pas  de  raison  de  faire  cesser  la  responsabilité  du  mari  pour  les 
prescriptions  commencées  avant  le  mariage.  Nous  disons  que  la  reven- 
dication formée  quant  à  l'usufruit  fera  cesser  la  prescription  :  c'est  évi- 

(1)  La  femme  ne  peut  d'ailleurs  agir  contre  l'acheteur  que  quand  elle  a  recouvré 
l'exprcice  de  ses  actions  par  la  séparation  de  biens  ou  la  dissolution  du  mariage.  Toul- 
lier  (XII,  400)  ;  Duranion  (XIV,  320)  ;  Hodière  et  Pont  (I,  687)  ;  Troplong  (II,  988)  ;. 
Colmar,  U  mai  1813. 

(2)  Jugé  mûmpi  que  le  mari  est  responsable  du  placement  des  sommes  provenant 
de  l'aliénation  des  biens  propres  de  la  femme,  encore  que  ce  placement  ait  été  fait 
par  la  femme  elle-même,  en  qualiié  de  mandataire  de  son  mari.  Rej.,  8  fév.  1853 
(Dev.,53, 1,  425). 

(3)  Touiller  (XII,  413)  ;  Troplong  (Prescr.,  II,  761,  et  Contr.  demar.,  II,  1015); 
Rodièie  et  Pont  (I,  G89)  ;  Dalloz  (1386). 
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dent,  puisque  cette  revendication  ne  pourra  être  admise  que  sur  la 
preuve  du  droit  de  propriété  de  la  femme  (  I  ) . 

On  comprend,  du  reste,  que  les  dommages-intérêts  encourus  par  le 
mari  pour  défaut  d'actes  conservatoires  étant  une  dette  de  la  commu- 
nauté, ainsi  qu'on  Ta  vu  à  la  section  précédente,  la  femme  ne  peut  les 
obtenir  en  totalité  que  quand  elle  renonce  :  si  elle  accepte,  la  dette 
devient  pour  moitié  sa  propre  dette,  et  c'est  seulement  pour  l'autre 
moitié  qu'elle  peut  recourir  contre  le  mari  ou  ses  représentants  (2). 

.  V.  —  Nous  avons  déjà  dit  (art.  1389,  n°  VI)  que  la  règle  de  l'admi- 
nistration des  biens  de  la  femme  par  le  mari  pouvant  bien  ne  pas  exis- 
ter entre  époux  .(puisque  la  femme  pourrait  être  séparée  de  biens  ou 
avoir  des  paraphernaux),  elle  n'est  donc  pas  d'ordre  public,  et  peut  dès 
lors  être  enlevée,  pour  quelques-uns  des  biens  de  la  femme  commune 
d'ailleurs,  soit  par  une  clause  du  contrat,  soit  par  une  condition  de  la 
donation  qui  attribue  ces  biens  à  la  femme.  Sans  doute,  on  ne  pour- 
rait pas  attribuer  à  la  femme  l'administration  de  biens  dont  la  jouis- 
sance serait  d'ailleurs  laissée  au  mari  ;  encore  moins  pourrait-on  con- 
férer l'administration  à  un  tiers  :  ce  serait  là  un  fait  insultant  pour  la 
dignité  maritale  et  contraire  dès  lors  aux  bonnes  mœurs.  Mais  du  mo- 
ment que  c'est  à  la  femme  que  l'administration  est  réservée  et  qu'elle 
l'est  en  même  temps  que  la  jouissance  et  à  cause  d'elle,  il  n'y  a  là  rien 
d'illicite.  Nous  reviendrons  plus  loin  sur  cette  idée,  combattue  par 
quelques  jurisconsultes,  mais  admise,  avec  raison,  par  la  majorité  des 
auteurs  et  des  arrêts  [voy.  l'art.  1543,  n"  111). 

1429.  —  Les  baux  que  le  mari  seul  a  faits  des  biens  de  sa  femme 
pour  un  temps  qui  excède  neuf  ans,  ne  sont,  en  cas  de  dissolution  de 
la  communauté,  obligatoires  vis-à-vis  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers 
que  pour  le  temps  qui  reste  à  courir,  soit  de  la  première  période  de 
neuf  ans,  si  les  parties  s'y  trouvent  encore,  soit  de  la  seconde,  et  ainsi 
de  suite,  de  manière  que  le  fermier  n'ait  que  le  droit  d'achever  la  jouis- 
sance de  la  période  de  neuf  ans  oii  il  se  trouve. 

1430.  —  Les  baux  de  neuf  ans  ou  au-dessous  que  le  mari  seul 
a  passés  ou  renouvelés  des  biens  de  sa  femme,  plus  de  trois  ans  avant 
l'expiration  du  bail  courant  s'il  s'agit  de  biens  ruraux,  et  plus  de  deux 
ans  avant  la  même  époque  s'il  s'agit  de  maisons,  sont  sans  effet,  à 
moins  que  leur  exécution  n'ait  commencé  avant  la  dissolution  de  la 
communauté. 

SOMMAIBJC. 

'^.  Le  bail  fait  par  le  mari  pour  plus  de  neuf  ans  n'oblige  la  femme  que  pour  la  pé- 
riode d:ins  la(iuelle  il  se  trouve  lors  de  la  dissoluiion.  Celui  que  le  mari  ferait 
plus  de  deux  ou  trois  ans  à  l'avance  n'oblige  la  femme  qu'autant  qu'il  est  com- 
mencé lors  de  la  dissolution. 

(1)  Req.,  5  fév.  1815  (D.  P.,  45, 1,  153). 

(2)  Conf  Lrbiuu  [Comm.,  p.  369,  39):  Rodière  et  Pont  (I,  690);  Troplong  (IL 
1021);Dalloz  (1395). 
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Jl.  Cottr>dcrnit'rc  n''Rlc  R'nppli'iuo  à  tous  les  bann,  &  ceux  de  plus  de  neuf  ans  comme 
aux  mitres  :  cruiir  «le  Proiidlion.  Héciproque.nient,  le  bail  de  plus  de  neuf  ans 
est  tonjiMirs  nul  (|iKiiid  il  n'a  |>as  coninK'nc;  avant  la  dissolution,  rjuoi'iu'il 
n'ait  (;i(j  fait  que,  doux  ou  trois  ans  d'avance. 

111.  L'incfncaritt;  ne  peut  jamais  Ctre  invoquéf*  que  par  la  femme,  non  par  le  preneur. 
—  Si  lin  b:iil  avait  été  consenti  par  la  femme  comme  par  le  mari,  il  serait 
pleinement  oblipatoire  en  toute  liypotlièse.  —  Quand  rinex**cution  du  bail  fait 
en  contravention  ;\  nos  ariicl(;s  donne-t-elle  lieu  à  indemnité? 

ï.  —  La  loi  ne  pouvait  pas  restreindre  «^  la  durée  de  la  communauté 
rellicacité  des  baux  consentis  par  le  mari  sur  les  biens  de  la  femme,  et 
dire  que  la  dissolution  de  la  communauté  entraînerait  immédiatement 
la  résiliation  de  ces  baux,  car  c'eût  été  mettre  le  mari  dans  Tinifiossi- 
bilité  de  trouver  des  locataires.  Elle  ne  pouvait  pas  non  plus  d»'clarer 
obligatoire  pour  la  femme  tout  bail  passé  par  le  mari,  quelle  qu'en 
fût  la  durée.  11  fallait  prendre  un  milieu,  et  c'est  ce  que  fait  l'aili- 
cle  1429,  qui  veut  que  le  bail  soit  fciit  pour  neuf  ans  au  plus.  Si  le  bail 
est  d'une  durée  plus  lonççue,  on  le  divise  en  périodes  de  neuf  ans  clia- 
cune  (sauf  la  dernière,  qui  peut  être  moindre),  et  lorsque  survient  la 
dissolution  de  la  communauté,  il  continue  d'être  valable  pour  ce  qui 
reste  à  courir  de  la  période  dans  laquelle  on  se  trouve.  Ainsi,  soit  un 
bail  de  vingt  ans  :  il  se  divise  en  trois  périodes,  dont  deux  de  neuf  ans 
et  la  dernière  de  deux  ans;  si  la  communauté  se  dissout,  par  exemple, 
après  douze  années  de  jouissance,  le  preneur  pourra  jouir  encore  [ten- 
dant six  années  ;  que  si  cette  dissolution  arrivait  après  cette  première 
année  de  jouissance,  le  bail  ne  pourraft  être  invoqué  par  le  locataire 
que  pour  les  buit  années  suivantes,  et  serait  sans  valeur  pour  onze  an- 
nées sur  vingt.  I 

Après  avoir  fixé  la  durée  des  baux,  il  fallait  fixer  aussi  l'époque  à  la- 
quelle il  serait  permis  de  les  renouveler  :  on  ne  pouvait  pas  autoriser 
le  mari  à  signer  un  nouveau  bail  autant  de  temps  à  l'avance  qu'il  lui 
plairait,  puisqu'une  telle  faculté  lui  eût  permis  d'ajouter,  à  un  premier 
bail  obligatoire  de  neuf  ans,  un  second  et  même  un  troisième  bail,  si- 
gnés peu  de  temps  après  le  premier,  et  de  lier  ainsi  la  femme  pour  dix- 
buit  ou  vingt-sept  ans,  en  rendant  illusoire  la  règle  de  notre  arti- 
cle 1429  ;  mais  on  ne  pouvait  pas  exiger  non  plus  qu'il  attendît  au  der- 
nier moment  pour  s'assurer  d'un  locataire.  L'art.  1430  lui  permet  de 
signer  le  bail  deux  ans  d'avance  pour  les  maisons  et  trois  ans  pour  les 
biens  ruraux. 

Il  résulte  de  la  combinaison  des  deux  articles  que  la  femme  ou  ses 
héritiers  peuvent  se  trouver  liés  par  la  convention  du  mari  pour  les 
douze  années  qui  suivront  la  dissolution  (s'il  s'agit  de  biens  ruraux), 
mais  jamais  plus.  Que  si  un  bail  a  été  fait  plus  de  deux  ans  d'avance 
(ou  trois  ans,  selon  la  nature  de  l'immeuble),  il  n'est  obligatoire  pour 
la  feinme  qu'autant  que  la  dissolution  de  communauté  n'arrive  qu'a- 
près l'expiration  de  ces  deux  (ou  trois)  années,  et  que  le  bail,  trop  tôt 
signé,  se  trouve  ainsi  en  cours  d'exécution  quand  la  communauté  se 
dissout  :  il  ne  sulfurait  pas  que,  lors  de  la  dissolution,  le  bail  précédent 
n'eût  plus  que  les  deux  (ou  trois)  années  à  courir.  La  loi  est  formelle 
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à  cet  égard  :  elle  déclare  que  le  bail  sera  sans  effet  dans  ce  cas,  si  son 
exécution  n'a  commencé  avant  la  dissolution. 

II.  —  L'art.  1430  ne  parle  que  des  baux  de  neuf  ans  ou  au-dessous, 
et  Proudhon  (ill,  n"  1213,  1°)  a  cru  pouvoir  en  conclure  que,  si  le 
bail  fait  trop  longtemps  à  l'avance  était  de  plus  de  neuf  ans,  il  resterait 
sans  effet  par  l'arrivée  de  la  dissolution,  toujours,  et  quoique  cette  dis- 
solution le  trouvât  en  cours  d'exécution.  Ainsi,  qu'un  bail  fait  pour 
vingt  ans,  et  quatre  ans  à  l'avance,  se  trouve  commencé  depuis  un  an 
lorsque  la  communauté  se  dissout,  ce  bail,  d'après  Proudhon,  cesserait 
à  l'instant  même  d'être  obligatoire  pour  la  femme...  C'est  là  une  doc- 
trine repoussée  avec  raison  par  les  autres  auteurs,  et  dont  la  combinai- 
son de  nos  deux  articles  démontre  l'erreur.  Le  bail  est  fait  alors,  tout 
à  la  fois,  en  contravention  à  l'art.  1430  en  ce  qu'il  a  été  souscrit  trop 
longtemps  à  l'avance,  et  en  contravention  à  l'art.  1429  en  ce  qu'on 
lui  a  donné  une  durée  trop  longue  ;  mais  puisque  la  contravention  à 
l'art.  1430  se  couvre  par  l'exécution  du  bail  avant  la  dissolulion  de  la 
communauté,  il  ne  reste  donc  plus,  dans  notre  hypothèse,  que  la  con- 
travention à  l'art.  1429:  or  cet  article  veut  qu'on  donne  effet  à  la  pé- 
riode de  neuf  ans  dans  laquelle  la  communauté  se  dissout,  d'où  il  suit 
que  le  bail  qui  dure  déjà  depuis  un  an  lors  de  la  dissolution,  sera  obli- 
gatoire pour  la  femme  pendant  huit  années  (l). 

Mais  que  faudrait-il  décider  si  le  bail  n'étant  fait,  comme  le  veut  la 
loi,  que  deux  ou  trois  ans  à  l'avance,  l'était  pour  un  temps  trop  long, 
et  que  la  communauté  vînt  à  se  dissoudre  avant  qu'il  eût  commencé? 
Faudrait-il,  par  cela  seul  qu'il  est  fait  pour  plus  de  neuf  ans  et  qu'il 
n'est  pas  commencé  lors  de  la  dissolution,  le  déclarer  entièrement  inef- 
licace  envers  la  femme,  ou  devrait-on  le  dire  obligatoire  pour  neuf  ans? 
C'est  à  la  première  idée  qu'il  faut  se  tenir,  et  ce  bail  est  entièrement 
comme  non  avenu  quant  à  la  femme.  Dans  ce  cas,  en  effet,  l'art. 
1430  étant  respecté,  et  l'art.  1429  seul  violé,  on  n'a  donc  à  considérer 
que  ce  dernier  article,  comme  si  l'autre  n'existait  pas.  Or  cet  art.  1429 
ne  donnant  effet  au  bail  fait  en  contravention  à  sa  règle  que  pour  la 
période  de  neuf  ans  qui  se  trouve  commencée  lorsque  la  communauté  se 
dissout,  il  s'ensuit  que  tout  bail  de  plus  de  neuf  ans  dont  la  jouissance 
n'a  pas  encore  commencé  ne  peut  être  obligatoire  pour  aucune  partie 
de  sa  durée  (2). 

m.  —  Du  reste,  comme  c'est  seulement  vis-à-vis  de  la  femme  ou  de 
ses  héritiers,  et  dans  leur  seul  intérêt,  que  les  baux  faits  en  contraven- 
tion à  nos  articles  sont  déclarés  sans  valeur,  il  est  clair  que  si  la  femme 
ou  ses  héritiers  veulent  exécuter  le  bail  consenti  trop  longtemps  à  l'a- 
vance ou  pour  une  trop  longue  durée,  le  preneur  ne  pourra  pas  s'y 
refuser  et  prétendre  que  le  bail  est  nul.  Ce  n'est  pas  absolument,  mais 
relativement  à  la  femme,  que  le  bail  est  sans  valeur,  et  le  preneur  se 

(1)  nollot,  (I,  p.  497);  Zachariai  (II!,  p.  UO)  ;  Troplong  {Louage,  I,  152;  Conlr.  de 
mai:.  11,  1029)  ;  Rodièie  et  Paul  Pont  (1,  096)  ;  Dalloz  (1373). 

(-)  M.  Troplong,  sans  insister  sur  cette  idée,  reproduit  aussi  la  môme  doctrine  (II, 
1028etlO'29J. 
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trouve  ici  à  la  discrétion  de  la  femme,  qui  peut  exiger,  selon  son  inté- 
rêt, l'exécution  du  l)ail  ou  sa  résiliation  (l). 

Il  rc'sullc  également  du  texte  de  nos  articles  que  les  baux  ne  peuvent 
rtre  critiqués  [)ar  la  femme  pour  contiavention  h  nos  articles  que 
quand  ils  ont  été  consentis  par  le  mari  seul.  S'ils  l'ont  <''té  |)ar  le  mari 
et  par  la  femme  elle-même,  ils  seront  pleinement  obligatoires,  quelles 
que  soient  leur  durée  et  l'époque  où  on  les  a  souscrits  (2). 

Faisons  ol)server  en  terminant  que  si  le  preneur,  dont  le  bail  a 
été  fait  contrairement  aux  règles  de  nos  articles  et  se  trouve  ensuite 
résilié,  avait  été  trompé  par  le  mari,  qui  lui  aurait  présenté  l'immeuble 
comme  sien,  ce  preneur  aurait  droit  à  des  dommages-intérêts  pour  le 
préjudice  que  lui  cause  l'inexécution  ;  et  comme  ces  dommages-inté- 
rêts, quoique  devant  être  supportés  par  le  mari,  pourraient  être  pour- 
suivis contre  la  communauté  (art.  1424),  il  s'ensuit  que  la  femme,  en 
cas  d'acceptation,  en  serait  tenue  pour  moitié  vis-à-vis  du  locataire. 

§  3.  —  Ses  récompenses. 

La  réunion,  sous  la  main  du  même  administrateur,  des  trois  patri- 
moines existant  dans  la  maison  des  époux  communs,  et  les  occasions 
fréquentes  qu'ont  ces  époux  et  la  communauté  de  recevoir,  de  payer 
ou  de  s'obliger  l'un  pour  l'autre,  seraient  devenues  une  source  féconde 
d'avantages  indirects,  si  le  bénéfice  procuré  à  Tun  des  patrimoines  aux 
dépens  d'un  autre  n'avait  pas  donné  lieu  à  récompense.  Or,  s'il  est  vrai 
que  les  libéralités  entre  époux  ne  sont  pas  interdites  aujourd'hui,  ainsi 
qu'elles  l'étaient  autrefois  par  certaines  coutumes,  cependant,  comme 
la  volonté  de  donner  ne  saurait  se  présumer  (surtout  ici,  où  l'attribu-/ 
lion  du  bénéfice  s'explique  tout  naturellement  par  la  pensée  de  faire 
une  simple  avance),  le  principe  des  récompenses  devait  évidemment 
s'appliquer  sous  le  Code,  comme  il  s'appliquait  autrefois  sous  les  cou- 
tumes mêmes  qui  permettaient  les  donations  entre  époux. 

Ce  principe,  qui  n'est  posé  d'une  manière  générale  dans  la  loi  que 
pour  les  récompenses  dues  à  la  communauté  (art.  1437),  mais  qui  est 
évidemment  le  même  pour  les  récompenses  dues  à  un  époux,  peut  se 
formuler  en  disant  que,  toutes  les  fois  que  l'un  des  trois  patrimoines  a 
tiré  un  profit  aux  dépens  de  l'un  des  deux  autres,  une  indemnité  est 
due  à  celui-ci  par  le  premier.  —  Le  Code  s'occupe  d'abord  des  récom- 
penses dues  à  un  époux,  soit  par  son  conjoint,  soit  par  la  communauté 
(art.  1431-1436);  puis  des  récompenses  dues  à  la  communauté  par 
l'un  des  époux  (art.  1437). 

1°  Récompenses  dues  à  un  époux, 

1431.  —  La  femme  qui  s'oblige  solidairement  avec  son  mari  pour 

(1)  Con/".  Duranton  (I,  588);   Zacbariœ  (t.  111,  p.  4,  note  3)  ;  Duvergier  (I,  41); 
Troplong  {Louage,  1, 151)  ;  Pont  et  Rodière  H,  693j  ;  Dalioz  (1368). 

(2)  Conf.  Pont  et  Rodière  (I,  693);  Troplong  (II,  1033}  ;  Bourges,  17  nov.  1829. 
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les  affaires  de  la  communauté  ou  du  mari,  n'est  réputée,  à  l'égard  de 
celui-ci,  s'être  obligée  que  comme  caution;  elle  doit  être  indemnisée 
de  l'obligation  qu'elle  a  contractée. 

SOMMAIRE. 

1.  L'article,  en  ce  qui  touche  les  affaires  de  la  comitinnauté,  apporte  par  faveur 
pour  la  femme  une  dérogation  au  droit  commun.  Quelle  utilité  cette  dérogation 
offre-t-elle  à  la  femme  acceptante? 

II;  Ce  bénéfice  n'existe  pour  la  femme  que  par  rapport  à  son  mari.  Elle  ne  pourrait 
pas  l'invoquer  vis-à-vis  d'un  tiers  codébiteur,  et  celui-ci  pourrait  recourir  con- 
tre elle  pour  sa  part,  mais  pour  sa  part  seulement  :  erreur  d'un  arrêt  de  la 
chambre  des  requêtes  et  de  M.  Troplong. 

III.  Cas  où  ce  bénéfice  doit  cesser. 

IV.  L'article  s'applique  aussi  aux  engagements  non  solidaires. 

I.  —  Toutes  les  fois  que  l'affaire  pour  laquelle  une  dette  solidaire  a 
'été  contractée  ne  concerne  que  Tun  des  débiteurs,  on  sait  que,  dans  le 
rapport  de  ces  débiteurs  entre  eux,  celui  que  l'affaire  concerne  est  tenu 
■seul  de  toute  la  dette,  les  autres  devenant  par  rapport  à  lui  de  siniples 
cautions.  C'est  là  un  principe  général  posé  par  l'art.  1216,  et  notre  ar- 
ticle ne  présente  qu'une  application  de  ce  principe  quand  il  déclare 
simple  caution,  quant  au  mari,  la  femnje  qui  s'est  obligée  solidairement 
avec  ce  mari  pour  les  affaires  de  celui-ci.  Cette  règle  n'est  donc  que  le 
droit  commun  et  s'appliquerait  aussi  au  mari,  si  c'était  dans  l'intérêt 
de  la  femme  qu'une  dette  solidaire  eût  été  contractée  par  les  époux. 
Mais  la  loi  va  plus  loin,  et,  pensant  avec  raison  que  la  femme  doit  être 
facilement  supposée  ne  s'obliger  qu'en  raison  de  son  intime  dépen- 
dance du  mari,  et  dans  la  seule  pensée  de  garantir  vis-à-vis  des  tiers 
les  obligations  que  contracte  celui-ci,  elle  la  déclare  également  simple 
caution,  toujours  quant  au  mari,  même  alors  que  la  dette  solida  re 
concerne  les  affaires  de  la  communauté  et  sans  aucune  condition  de 
renonciation  par  elle  à  cette  communauté. 

Ainsi,  dans  les  deux  cas,  la  femme  serait  bien  débitrice  solidaire 
quant  au  créancier,  qui  pourra,  s'il  le  veut,  la  poursuivre  pour  la  tota- 
lité de  la  dette  sur  ses  biens  propres;  mais  elle  ne  sera  que  caution 
dans  ses  rapports  avec  son  mari,  et  le  payement  qu'elle  se  trouverait 
obligée  de  faire  lui  donnerait  droit  à  récompense,  soit  contre  le  mari, 
si  l'affaire  concerne  celui-ci  personnellement,  soit  contre  la  commu- 
nauté, dans  le  cas  contraire.  Le  résultat,  on  le  comprend,  ne  sera  pas 
le  même  dans  les  deux  cas  ;  car  si  c'est  le  mari  qui  est  personnellement 
débiteur,  la  récompense  sera  prise  sur  ses  biens  personnels,  ou,  ce  qui 
€st  la  même  chose,  sur  sa  part  de  communauté  (art.  1478),  tandis 
que,  quand  l'atfaire  concerne  la  communauté,  c'est  sur  la  masse  des 
biens  communs  que  la  récompense  se  prélève  (art.  1470),  en  sorte  que 
la  femme  (que  nous  supposons  accepter  la  communauté)  supporte  dé- 
finitivement la  moitié  de  la  dette  qu'elle  a  payée  et  ne  recouvre  que 
l'autre  moitié. 

Cela  étant,  on  ne  voit  pas  au  premier  abord  quel  avantage  il  y  a 
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pour  la  femme  h  n'être  considérée  que  comme  caution  quant  au  mari, 
lorsque  la  dotto  pour  lafjuelle  elh;  s'est  oblip'e  solidairement  conferne 
la  communauté.  Aiii.^i,  supposons  que  cette  dette  soit  de  20  000  Ir., 
et  que,  lors  de  la  dissolution,  la  communauté  pressente,  déduction  faite 
de  toutes  les  autres  dettes,  un  actif  de  80  000  fr.  Si  la  femme  était 
considén'e,  même  quant  au  mari,  comme  une  débitrice  solidaire  ordi- 
naire, obligée  de  la  même  manière  que  le  mari  lui-même,  on  appli- 
querait les  art.  1 2 1 3  et  1 2 1 4 ,  d'après  lesquels  la  femme  aurait  à  répéter 
contre  le  mari  la  moitié  de  la  dette  payée  en  entier  par  elle,  soit 
10  000  fr.,  somme  qui,  réunie  aux  40  000  fr.,  formant  sa  moitié  dans 
la  communaut(î,  lui  donnerait  en  tout  50  000  fr.  Or  la  femme,  traitée 
comme  caution  par  rapport  au  mari,  prélèvera  d'abord  sur  le  fonds 
commun  une  somme  égale  à  celle  qu'elle  a  déboursée,  soit  20  000  fr.; 
et  comme  ce  fonds,  réduit  à  GO  000  fr.  par  ce  prélèvement,  ne  lui 
donnera  ensuite  que  30  000  fr.  pour  sa  moitié,  la  femme  se  trouvera 
encore  avoir  50  000  fr.  dans  le  second  cas  comme  dans  le  premier. 
Quelle  utilité  y  aura-t-il  donc  pour  cette  femme  à  n'être  traitée,  dans 
ses  rapports  avec  son  mari,  que  comme  caution? 

Cette  utilité  n'existera  pas  tant  que  l'actif  de  la  communauté  sera 
suffisant  pour  acquitter  l'indemnité  de  la  femme;  mais  elle  se  présen- 
terait si  cet  actif  se  trouvait  inférieur  au  chiffre  de  la  récompense  due. 
Ainsi,  toujours  dans  l'hypothèse  d'une  dette  solidaire  de  20  000  fr., 
payée  par  la  femme,  supposons  que  la  communauté,  au  lieu  d'offrir  un 
actif  de  80  000  fr.,  n'en  présente  que  12  000.  Si  la  femme  était 
débitrice  ordinaire,  même  par  rapport  au  mari,  elle  serait  réduite  à 
répéter  10  000  fr.  contre  celui-ci,  pour  prendre  ensuite  sa  moitié  des 
12  000  fr.  de  communauté,  en  sorte  qu'elle  ne  recueillerait  que 
16  000  fr.  des  20  000  fr.  par  elle  déboursés.  Au  contraire,  la  qualité 
de  simple  caution  que  notre  article  lui  donne  vis-à-vis  du  mari  la  ren- 
dant créancière  contre  la  communauté  pour  la  totalité.des  20  000  fr., 
elle  pourra,  après  avoir  pris  les  12  000fr.  qui  se  trouvent  dans  le 
fonds  commun,  recourir  contre  les  biens  personnels  du  mari  pour  les 
autres  8  000  fr.,  puisque  le  mari,  à  la  différence  de  la  femme,  est 
tenu  des  dettes  de  communauté  pour  le  tout  et  sur  ses  biens  personnels, 
nonobstant  l'insuffisance  des  biens  communs  (art.  1472,  1483,  1484). 

La  position  de  la  femme  est  donc  plus  avantageuse  quand  c'est  pour 
l'intérêt  personnel  du  mari  que  celle-ci  s'est  obligée.  Mais,  bien  entendu, 
ce  serait  à  elle  de  prouver  l'existence  de  cet  intérêt  personnel  ;  car  tout 
d'abord,  et  jusqu'à  preuve  du  contraire,  on  doit  présumer  que  la  dette 
ainsi  contractée  en  commun  par  les  deux  époux  l'a  été  dans  un  but 
d'intérêt  commun  (1). 

II.  —  La  disposition  portée  par  notre  article  pour  le  cas  où  l'obli- 
gation solidaire  des  époux  n'est  pas  contractée  dans  l'intérêt  personnel 

(1)  M.  Troplong  enseigne,  au  contraire,  que  c'est  au  mari  à  prouver  que  l'obliga- 
tion a  été  contractée  dans  l'intérêt  des  deux  époux  ou  dans  l'intérêt  exclusif  de  la 
femme  (1045).  —  Conf.  Dallez  (1057);  Req.,  25  mars  1834.  Voy,  Metz,  18  juill. 
1820. 
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du  mari,  étant  exceptionnelle  et  dérogatoire  au  droit  connmun,  ne 
saurait  donc  être  étendue  au  delà  de  ses  termes,  et  c'est  uniquement 
à  l'égard  du  mari  que  la  femme  peut  prétendre  à  n'être  traitée  que 
comme  caution  :  elle  ne  pourrait  user  de  ce  bénéfice  ni  quant  au 
créancier,  ni  quant  à  tous  autres  (l). 

Ainsi,  qu'une  obligation  solidaire  ait  été  contractée  tout  à  la  fois  par 
les  deux  époux  et  par  un  tiers,  dans  Tintérêt  des  époux  et  du  tiers,  la 
femme  qui  aurait  été  poursuivie  et  aurait  payé  ne  pourrait  pas  prétendre 
qiie  c'est  à  titre  de  caution  qu'elle  peut  recourir  contre  le  tiers  aussi 
bien  que  contre  son  mari  ;  car  le  tiers  lui  dirait  qu'elle  n'est  réputée 
simple  caution  que  par  rapport  au  mari,  et  que,  vis-à-vis  de  lui  tiers, 
elle  reste  débitrice  ordinaire,  tenue  aussi  bien  que  lui-même  de  sup- 
porter détinitivement  une  part  de  la  dette.  Réciproquement,  si  c'est  le 
tiers  qui  a  payé  la  dette,  il  aura  son  recours  aussi  bien  contre  la  femme 
pour  sa  part  que  contre  le  mari  pour  la  sienne,  sans  que  la  femme 
puisse  prétendre  que  le  mari  seul  doit  être  poursuivi,  et  que,  quant  à 
ellq,  sa  qualité  de  simple  caution  la  met  à  l'abri  de  tout  recours  de  la 
part  d'un  débiteur  principal  ;  car,  ici  encore,  le  tiers  répondrait  que  la 
femme  n'est  simple  caution  que  par  rapport  à  son  mari,  et  qu'elle  reste 
obligée  principale,  pour  sa  part,  vis-à-vis  de  tous  autres. 

Mais,  bien  entendu,  c'est  seulement  pour  sa  part  dans  la  dette  (et  par 
conséquent  pour  la  moitié  de  la  part  afïérente  à  la  communauté  des 
deux  époux)  que  la  femme  est  tenue  de  contribuer  vis-à-vis  du  tiers 
codébiteur  et  de  répondre  à  l'action  en  recours  de  ce  tiers  :  si,  par 
exemple,  le  tiers  est  intéressé  dans  l'affaire  pour  moitié  et  la  commu- 
nauté pour  moitié  (et  l'on  conçoit  que  c'est  là  un  point  à  décider  en 
fait),  chacun  des  deux  époux,  dans  le  rapport  des  trois  coobligés  entre 
eux,  ne  sera  débiteur  que  pour  un  quart,  et  c'est  pour  ce  quart  seule- 
ment que  le  tiers  codébiteur,  qui  a  payé  la  totalité,  pourra  recourir 
contre  la  femme.  11  y  a  donc  une  interprétation  singulièrement  fausse 
de  notre  article  dans  un  arrêt  rendu  sur  cette  question,  en  1827,  par 
la  chambre  des  requêtes  (2). 

Deux  époux  communs  et  un  tiers  avec  eux  s'étaient  obligés  solidai- 
rement dans  une  affiiire  intéressant  pour  moitié  la  communauté  des 
époux,  et  pour  l'autre  moitié  le  troisième  codébiteur.  Ce  codébiteur, 
ayant  payé  la  totalité  de  la  dette,  réclama  de  la  femme  la  moitié  de  la 
somme  par  lui  déboursée,  c'est-à-dire  la  totalité  de  la  part  afférente  à 
la  communauté  des  époux;  mais  le  représentant  de  la  femme  soutint, 
et  avec  raison,  que  la  moitié  seulement  de  la  somme  réclamée,  c'est- 


(1)  Voy.  Rej.,  4  déc.  1855  (Dalloz,  5G,  I,  58)  ;  Limoges,  20  fév.  1855  (Dalloz,  55, 
11,  284)  ;  Lyon,  23  juin.  1858;  Paris,  10  avr.  1861.  —  Voij.  aussi  MM.  Paul  Pont  et 
Roclière  (t.  I,  n»  (lOC))  ;  Ti'oplong  (t.  Il,  n°  1037)  ;  Dalloz  (1065).—  Voy.  cependant 
Paris,  15  juin.  1851  (Dalloz,  56,  II,  12). 

(2)  Rej.,  29  nov.  1827  (.-irfiy,28,I,  169)  ;  Coll.  nouv.,  à  sa  date.  —  Cette  conection 
nouvelle  et  aussi  le  Journal  du  Palnis,  en  rapportant  l'arrôt,  citent  en  note  TôulUer 
(XII,  233)  et  M.  Duranton  (XIV,  306)  comme  décidant  la  question  dans  lemCmesens. 
C'est  une  erreur  :  aucun  des  deux  auteui-s  ne  traite  la  (|uestion,  qui,  à  notre  con- 
naissance du  moins,  n'avait  été  examinée  dans  aucun  ouvrage  avant  nous. 
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à-dirc  le  quart  do  la  soninio  totale,  était  due  au  tiers  par  la  femni 
puisque,  si  la  dette  solidaire  est  indivisible  dans  les  rapports  des  drl 
leurs  avec  le  créancier,  ell(î  est  au  contraire  parfailenient  divisible, 
divise  même  de  plein  droit  pour  les  débiteurs  entre  eux  (art.  l'il.' 
de  telle  sorte  que  celai  de  ces  dcîbiteurs  qui  l'a  payée  en  entier  n'a 
recours  contre  chacun  de  ses  codébiteurs  que  pour  la  part  pour  laque 
celui-ci  est  personnellement  intéressé  (art.  1214).  Ces  pn-tenlions 
légitimes,  si  clairement  fondées  sur  les  textes  les  plus  précis,  fure 
repoussées  et  par  le  Tribunal  de  la  Seine,  et  par  la  Cour  d'appel 
Paris,  et  par  la  chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassation,  tonjoi 
par  le  même  motif,  c'est-à-dire  par  une  interprétation  aussi  fausse  q 
possible  de  notre  art.  1431.  Voici  le  raisonnement  auquel  on  s'arrêi 
et  que  M.  Troplonpj  adopte  aussi  dans  son  récent  traité  (11,  104€ 
«  D'après  l'art.  1431 ,  quand  deux  époux  communs  s'obligent  solid 
rement  pour  leur  communauté,  il  n'y  a  pas  là  deux  débiteurs  prin 
paux,  dont  chacun  devrait  supporter  la  moitié  de  la  dette  ;  il  n'y 
qu'un  débiteur  principal,  le  mari  chef  de  la  communauté,  qui  est  te 
de  la  dette  entière,  puis  une  caution,  la  femme,  qui  doit  tout  ce  q 
doit  le  débiteur  principal  ;  donc  le  tiers  codébiteur,  qui  en  payant 
propre  part  d'une  dette  solidaire  a  payé  aussi  la  part  de  la  communau 
a  le  droit,  quant  à  cette  part  de  la  communauté,  de  recourir,  à  s 
choix,  soit  contre  le  mari  pour  le  tout,  soit  contre  la  femme  poui 
tout  également.  »  Or  il  y  a  là,  selon  nous,  deux  erreurs  pour  une. 

Et  d'abord,  l'idée  que  le  mari  et  la  femme  obligés  solidairement  pc 
une  affaire  commune  ne  sont  pas  deux  débiteurs  principaux,  mais 
débiteur  et  une  caution,  est  très-vraie  relativement,  mais  non  pas  abi 
lument,  comme  le  suppose  le  raisonnement  de  Tarrêt  et  de  M.  Troploi 
elle  est  vraie  relativement  au  mari,  mais  elle  est  fausse  pour  tous  autr 
et  aussi  bien  vis-à-vis  du  tiers  codébiteur  que  vis-à-vis  du  créancie 
c'est  seulement  à  l'égard  du  mari,  dans  les  seuls  rapports  des  de 
époux  entre  eux,  et  en  tant  qu'il  s'agit  pour  la  femme  de  se  faire  inde 
niser  par  la  communauté  ou  par  le  mari,  que  notre  article  déclare  ce 
femme  simple  caution. 

On  commet  donc  une  première  erreur  quand  on  attribue  à  la  femi 
cette  qualité  de  caution  vis-à-vis  du  tiers  codébiteur.  Mais  quand  mê 
cette  idée  serait  exacte,  la  conséquence  qu'on  en  tire  n'en  serait  q 
plus  fausse,  et  nous  avons  à  relever  ici  une  seconde  erreur  plus  gri 
que  la  première. 

En  effet,  si  c'était  aussi  bien  vis-à-vis  du  tiers  codébiteur  que  vis 
vis  du  mari  que  la  femme  fût  réputée  simple  caution,  il  est  clair  q 
cette  qualité,  loin  d'aggraver  pour  la  femme  les  conséquences  du  dr 
commun,  ne  pourrait  que  les  adoucir;  qu'au  lieu  d'être  soumise  au 
cours  du  codébiteur  pour  plus  que  sa  part,  elle  n'y  serait  même  pluss( 
mise  pour  cette  part,  et  dirait  avec  raison  que  celui  qui  est  l'un  des  ( 
biteurs  principaux  ne  peut  pas  recourir  contre  elle,  simple  caution 
Que  Ton  pèse  bien  ce  qui  suit...  Si  notre  article  n'existait  pas,  si 
femme  avait  été  laissée  sous  l'empire  du  droit  commun  et  qu'elle  fût  < 
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vers  tous,  même  envers  le  mari,  débitrice  principale  pour  sa  part,  c'est- 
à-dire  dans  la  mesure  de  rinlérêt  qu'elle  a  personnellement  dans  l'affaire, 
dans  ce  cas-là  même,  celui  de  ses  deux  codébiteurs,  soit  le  mari,  soit  le 
tiers,  qui  aurait  payé  toute  la  dette,  ne  pourrait  lui  redemander  que  la 
part  due  par  elle  (art.  1213  et  1214).  Or,  s'il  est  incontestable  que  le 
tiers  codébiteur  ne  pourrait  alors  recourir  contre  la  femme  que  pour  la 
part  de  celle-ci  et  nullement  pour  cette  part  et  celle  du  mari  tout  en- 
semble, comment  venir  dire  qu'il  pourra  réclamer  ces  deux  parts,  parce 
que  le  femme  jouit  du  bénéfice  de  n'être  considérée  que  comme  une 
caution?. . .  De  deux  choses  l'une,  évidemment  :  ou  bien  ce  bénéfice  n'est 
accordé  à  la  femme  que  vis-à-vis  de  son  mari,  et  alors  le  tiers,  vis-à-vis 
duquel  elle  reste  codébitrice,  conserve  le  droit  de  recourir  contre  elle 
pour  sa  part  (mais  non  pas  au  delà);  ou  bien  ce  bénéfice  existe  aussi 
quant  au  tiers,  mais  alors  ce  tiers  aura  nécessairement  contre  la  femme 
moins  de  droits  qu'il  n'en  aurait  eu  !...  Eh  quoi  !  c'est  l'exception  in- 
troduite pour  adoucir,  quanta  la  femme,  les  sévérités  du  droit  commun, 
qui  viendrait  aggraver  ces  sévérités,  et  permettre  contre  elle  ce  que  les 
principes  généraux  ne  permettraient  pas  !  La  faveur  qui  efface  sa 
qualité  de  débitrice  principale,  pour  la  réputer  simple  caution,  la  sou- 
mettrait à  payer  au  codébiteur  et  sa  part  et  celle  du  mari ,  alors  que, 
restée  débitrice  principale,  elle  ne  lui  eût  dû  que  sa  part!...  Évidem- 
ment, la  vérité  est  que  le  tiers  codébiteur  peut  recourir  contre  la  femme 
pour  la  part  de  celle-ci  (mais  pour  cette  part  seulement) ,  parce  que  cette 
femme  reste  débitrice  principale  quant  à  lui,  et  n'est  réputée  simple 
caution  que  vis-à-vis  de  son  mari. 

m.  —  L'exception  apportée  au  droit  commun  par  notre  article  est 
une  fiiveur,  un  bénéfice  motivé  par  la  position  particulière  de  la  femme 
vis-à-vis  de  son  mari,  et  qui  n'existe  pour  elle  que  par  rapport  au  mari. 
Mais  ce  bénéfice  n'existe  même  pas  toujours,  et  il  est  des  cas  où  la  femme 
doit  être  remise  absolument,  et  aussi  bien  pour  le  mari  que  pour  tous 
autres,  sous  l'empire  du  droit  commun. 

Si  le  législateur  a  posé  comme  règle  générale  que  la  femme  en  s'obli- 
geant  solidairement  avec  le  mari,  même  pour  sa  communauté,  ne  se- 
rait cependant  traitée  par  rapport  au  mari  que  comme  une  caution,  et 
ne  supporterait  dès  lors  personnellement  aucune  partie  de  la  dette, 
c'est  par  cette  pensée  que  la  femme  qui  s'oblige  avec  son  mari  ne  le  fait, 
en  général,  que  dans  le  but  de  garantir  l'obligation  prise  par  celui-ci, 
et  sans  intention  d'y  contribuer  définitivement.  Or  il  est  évidemment 
des  cas  particuliers  où  la  femme  a  dû  avoir  la  pensée  de  supporter 
définitivement  sa  part  de  la  dette,  et  dans  lesquels,  dès  lors,  doit  cesser 
le  bénéfice  de  notre  article.  Le  Code  nous  en  donne  un  exemple 
dans  l'art.  1438,  où  il  déclare  que,  quand  deux  époux  ont  doté  leur 
enfant  commun  sans  eîipliquer  par  qui  la  dut  sera  payée,  elle  le  sera 
par  tous  deux  chacun  pour  moitié.  C'est  qu'en  effet,  l'établissement 
d'un  enfant  est  une  chose  à  laquelle  la  mère  doit  naturellement  -s'inté- 
resser tout  autant  que  le  père,  et  l'on  ne  peut  pas  croire,  à  moins  de 
déclaration  formelle  à  cet  égard,  que  cette  mère  ne  soit  intervenue  à  un 
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telenpjaf^omL'ntquocoinino  ^'iiijmtf;  du  mnri,  et  sans  vouloir  non  suppor- 
ter pour  sou  |)r(>pi(;  (!on)|)l(;  :  aussi  reuiarrjuons  bien  (\u()  notre  article 
nous  (lit  (\m)  la  lemine  doit  être  rcpulre  caution,  présumr.c  ne  s'être 
obli^'ce  qu'à  ce  titre  de  caution,  ce  qui  laisse  entendre  que  c'est  là  une 
position  qui  devra  s'évanouir  si  les  circonstances  révèlent  chez  la  femme 
la  volonU;  de  s'oblif^'er  personnellement.  C'est  ce  que  décide  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Lyon,  dans  une  espèce  où  les  époux  s'étaient  obligés  soli- 
dairement pour  le  remplacement  militaire  de  leur  fils.  La  femme,  après 
avoir  payé  la  moitié  à  peine  de  la  somme  due,  prétendait  s'en  faire 
indenmiser  par  la  succession  du  mari  ;  mais  la  Cour  rejeta  ses  préten- 
tions, et  jugea,  avec  raison,  qu'elle  n'avait  ainsi  payé  que  sa  propre  obli- 
gation (1). 

IV.  —  Disons  en  terminant  que  la  règle  formulée  par  notre  article 
pour  le  cas  de  dette  solidaire  existerait  de  même,  bien  entendu,  et 
comme  l'a  fait  remarquer  aussi  depuis  nous  M.  Troplong  (II,  1039), 
pour  la  dette  que  les  époux  conimuns  auraient  contractée  conjointement 
sans  solidarité.  Ici  encore  (sauf  les  cas  particuliers  dont  il  vient  d'être 
parlé),  la  femme,  dans  ses  rapports  avec  le  mari,  serait  réputée  simple 
caution,  quoiqu'il  s'agît  d'une  atfaire  de  la  communauté.  Sans  doute  il 
y  aurait,  entre  ce  cas  et  celui  d'une  dette  solidaire,  cette  différence,  que 
le  créancier,  qui  en  cas  de  solidarité  peut  demander  le  tout  à  la  femme 
aussi  bien  qu'au  mari,  ne  pourrait  ici  lui  demander  que  moitié;  mais  la 
*femme  aurait  pour  cette  moitié  le  recours  que  nous  avons  vu  plus  haut 
lui  appartenir  contre  la  communauté,  et  sur  les  biens  personnels  du 
mari  subsidiairement.  Et  si  cet  engagement  non  solidaire  avait  été  pris 
par  les  époux  pour  une  affaire  personnelle  à  l'un  d'eux,  il  est  clair  que 
celui  des  deux,  quel  qu'il  fût,  qui  aurait  payé  pour  la  dette  de  l'autre, 
aurait  droit  à  récompense  contre  lui,  aussi  bien  que  dans  le  cas  de  soli- 
darité (Dalloz,  1060). 

1432.  —  Le  mari  qui  garantit  solidairement  ou  autrement  la  vente 
que  sa  femme  a  faite  d'un  immeuble  personnel ,  a  pareillement  un  re- 
cours contre  elle,  soit  sur  sa  part  dans  la  communauté,  soit  sur  ses 
biens  personnels,  s'il  est  inquiété. 

L  —  Si  le  mari  qui  s'est  engagé,  avec  ou  sans  solidarité,  à  garantir 
la  vente  faite  par  la  femme  d'un  immeuble  de  celle-ci,  se  trouve  tenu 
d'exécuter  son  obligation,  il  est  clair  qu'il  y  a  lieu  à  récompense  pour 
lui  contré  la  femme  dont  il  a  ainsi  acquitté  la  dette  personnelle.  Il  est 
évident,  au  surplus,  comme  nous  l'avons  fait  observer  sous  l'art.  1419, 
que  le  mari  ne  serait  pas  tenu  vis-à-vis  de  l'acquéreur  si,  au  lieu  de 
garantir  la  vente  faite  par  sa  femme,  il  s'était  borné  à  Y  autoriser.  Il  va 
• 

(1)  Lyon,  11  juin  1833.  —  Voy.  aussi  Paris,  30  déc.  1811  (Dev.,  33,  II,  651;  Dal- 
loz, 1,  ?I,  181)  ;  Troplong  (II,  1042  à  1015);  Rodière  et  Paul  Pont  (t.  I,  n»  60').  — 
hinge  :  Rennes,  2-2  nov.  1818;  Bordeaux,  1"  mai  1853  (Dev.,  51,  II,  85  ;  52,  II, 
151).  —  Voy.  encore  la  dissertation  do  M.  Paul  Pont  dans  la  Revue  critique,  t.  II, 
p.  16. 
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sans  dire  aussi,  car  ce  ne  serait  là  qu'une  application  de  l'article  pré- 
cédent, que  si  c'était  la  femme  qui  eût  garanti  une  vente  faite  par  le 
mari,  et  que  Tacquéreur  vînt  à  (Hre  évincé  et  à  recourir  contre  elle,  elle 
aurait  également  droit  à  récompense,  et  ce,  soit  que  l'immeuble  vendu 
fût  propre  au  mari,  soit  qu'il  appartînt  à  la  communauté,  la  femme 
n'étant  considérée  que  comme  caution  même  dans  ce  ^dernier  cas, 
comme  on  l'a  vu  sous  rarticle  précédent. 

>  1433.  —  S'il  est  vendu  un  immeuble  appartenant  à  l'un  des  époux, 
de  même  que  si  Ton  s'est  rédim'é  en  argent  de  services  fonciers  dus 
à  des  héritages  propres  à  l'un  d'eux,  et  que  le  prix  en  ait  été  versé 
dans  la  communaulé,  le  tout  sans  emploi,  il  y  a  lieu  au  prélèvement 
de  ce  prix  sur  la  communaulé,  au  profit  de  l'époux  qui  était  proprié- 
taire, soit  de  l'immeuble  vendu,  soit  des  services  rachetés. 

SOMMAIRE. 

I.  Il  faut  pour  que  la  récompense  soit  due  que  le  prix  ait  été  reçu  par  la  commu- 

nauté (sens  de  ces  mots  :  critique  de  l'opinion  de  Delvincourt)  et  qu'il  n'y  en  ait 
pas  eu  remploi. 

II.  Règle  pour  la  preuve  b  faire.  —  Principe  général  dont  cet  article  et  les  deux  pré- 

cédents ne  sont  que  des  upplicaiions  particulières. 

I.  —  Lorsqu'il  a  été  vendu  un  immeuble  propre  à  l'un  des  époux, 
ou  que  cet  époux  a  cotisenti  moyennant  une  somme  convenue  Textinc- 
tion  de  servitudes  dues  à  son  immeuble,  ou  qu'il  a  concédé  l'établisse- 
mentsurcet  immeuble  de  servitudes  passives;  toutes  les  fois,  en  un  mot, 
qu'im  droit  quelconque  propre  à  l'époux  a  été  aliéné  moyennant  un 
prix,  il  est  clair  que,  si  ce  prix  est  tombé  dans  la  communauté  et  qu'il 
n'en  ait  pas  été  fait  remploi  pour  l'époux,  celui-ci  aura  droit  à  récom- 
pense contre  la  communauté  lors  de  la  dissolution. 

La  loi,  comme  de  raison,  demande  que;  le  prix  soit  entré  dans  la 
communauté.  Tant  que  ce  prix  reste  dû,  il  n'existe  qu'une  créance  qui 
demeure  propre  «à  l'époux,  et  si  laconnnunauté  se  dissout  pendant  cet 
état  de  choses,  l'époux  ayant  conservé  sa  créance  comme  bien  propre 
n'a  rien  à  demander  à  la  communauté  -,  il  a  son  action  contre  le  débi- 
teur, et  c'est  lui  qui  subirait  les  conséquences  de  Tinsolvabilité  de  ce  dé- 
biteur (l).  Sans  doute ,  il  y  aurait  exception  à  ce  principe  si,  la  somme 
étant  due  à  la  femme,  c'était  par  la  négligence  du  mari,  administrateur 
des  biens  de  celle-ci,  que  cette  somme  se  trouvât  perdue  en  tout  ou 
partie;  mais  en  principe  et  hors  de  cette  circonstance  particulière,  la 
créance  reste  aux  risques  de  l'époux  créancier,  qui,  encore  une  fois,  n'a 
droit  à  récompense,  en  principe,  qu'autant  que  la  communauté  a  reçu 
la  somme. 

Mais  il  ne  faut  pas  exagérer  le  sens  de  cette  idée,  que  la  somme  doit 
avoir  été  versée  dans  la  communauté.  Par  exemple,  si  le  prix  d'un  im- 

(1)  Conf.  Troplong  (1091)  ;  Nancy,  «OaoiJt  18-27  et  7  fcv.  1810. 
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mouhh;  do  la  H^inmeavait  ctt'  (I«';I<'^Mj«i  [)ar  I«î  mari  à  ses  créanciers  person- 
nels ou  (ju'il  CM  cùtet»!  fait  par  lui  douatiori  à  un  tiers,  nous  ne  croyons 
pas  qu'on  fût  ïoiuU\  à  diie  pour  cela,  comme  le  fait  Delvincourl,  que 
ce  n'est  pas  la  communauté  qui  a  reçu  la  somme,  et  que  dès  lors  elle 
ne  doit  f)as  la  récoinp»;nse;  car  la  disposition  faite  de  la  somme  par  le 
chef  de  la  commut)auté  constitue  la  prise  de  possession,  la  réce[)tion, 
par  la  communauté  (l). 

La  loi  ne  reconnaît  le  droit  k  récompense  que  sous  cette  autre  con- 
dition, qu'il  n'ait  pas  été  fait  remploi  du  prix  de  l'aliénation.  Cette  idée 
est  si  simple  qu'elle  n'avait  pas  beso'm  d'être  exprimée.  Il  est  bien  clair 
que  si  la  somme  due  à  l'époux  a  été  placée  en  acquisition  d'un  immeu- 
ble devenu  son  immeuble  propre,  au  moyen  de  l'accomplissement  des 
conditions  voulues,  cet  époux  n'a  plus  rien  à  réclamer.  Quant  à  ces  con- 
ditions du  remploi,  elles  sont  indiquées  par  les  deux  articles  suivants  que 
nous  avons  expliqués  plus  haut. 

11.  —  Notre  article  ne  dit  pas  par  qui  la  preuve  devra  être  faite  dans 
les  circonstances  qui  nous  occupent.  Est-ce  à  l'époux  propriétaire  du 
bien  vendu  d'établir  que  le  prix  en  est  réellement  entré  dans  la  com- 
munauté, ou  bien,  au  contraire,  le  versement  à  la  communauté  doit-il 
se  présumer,  jusqu'à  ce  que  l'autre  époux  prouve  qu'il  n'a  pas  eu 
lieu?...  La  nature  même  des  choses  appelle  ici  une  distinction  entre  le 
mari  et  la  femme.  Si  c'est  un  bien  de  la  femme  qui  a  été  aliéné,  comme 
c'est  le  mari,  tout  à  la  fois  administrateur  des  biens  de  la  femme  et 
chef  de  la  communauté,  qui  a  du  recevoir  la  somme,  on  doit  tout  na- 
turellement faire  exception  au  principe  que  c'est  au  demandeur  de  faire 
toutes  les  justifications  de  sa  demande,  et  admettre  contre  le  mari, 
jusqu'à  ce  qu'il  prouve  le  contraire,  la  présomption  qu'il  a  mis  la 
somme  dans  sa  communauté  (-2).  Mais  si  c'est  le  mari  qui  réclame  la 
récompense,  il  est  tout  simple  qu'il  reste  soumis  au  droit  commun,  et 
qu'il  soit  tenu  de  prouver  que  la  somme  par  lui  reçue  a  été  mise  dans  la 
communauté.  C'est  donc  avec  raison  qu'un  arrêt  de  Bourges,  qui  avait 
jugé  le  contraire,  a  été  cassé  par  la  Cour  suprême  pour  violation  de 
l'art.  1315  (3). 

N'oublions  pas,  au  surplus,  ce  que  nous  avons  dit  en  commençant 
cette  matière,  que  les  dettes  de  récompense,  dont  le  principe  général  va 
être  formulé  par  la  loi  pour  celles  qui  sont  dues  à  la  communauté,  sont 
aussi  réglées  par  un  principe  général  et  analogue  pour  celles  qui  sont 
dues  à  un  époux;  en  sorte  que  ce  n'est  pas  seulement  dans  les  cas  par- 
ticuliers dont  parlent  nos  trois  art.  1431-1433  qu'il  sera  du  récompense 
à  un  époux ,  mais  bien  toutes  les  fois  qu'un  bénéfice  aura  été  procuré  aux 
dépens  du  patrimoine  propre  de  cet  époux,  soit  à  l'autre  époux,  soit  à  la 


(1)  Duranton  (XIV,  358);  Paul  Pont  et  Rodière  (I,  709);  Angers,  7  mars  18 i5 
(Dev.,  46,11,  79);  Dallnz  (U991.  —  K^j/.  Troplong  (109;}|. 

(2)  Rodière  et  Paul  Pont  (1,  711);  Zachariae  (111,  p  453)  ;  Glandaz  (n»  225  ;Trop- 
lonfî  (10915);  Dalloz  (1502). 

(3)  Cass.,  13  août  1832  (Dev.  et  Car.,  32,  I,  641),  et  les  autorités  citées  à  la  note 
précédente. 
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communauté.  Tel  est  évidemment  le  principe  dont  nos  trois  articles  ne 
sont  que  des  applications  particulières. 

1434,  1435.  —  On  sait  que  ces  deux  articles,  fixant  les  règles 
du  remploi,  ont  été  expliqués  jAiis  haut,  à  la  suite  de  l'art.  1407. 

Du  reste,  le  remploi  des  propres  de  la  femme  est  souvent  imposé  au 
mari  par  le  contrat  de  mariage,  et  cette  clause  de  remploi  soulève  plu- 
sieurs questions  dont  l'une  surtout  est  aussi  importante  que  délicate  et 
controversée.  Mais  ce  cas  de  remploi  stipulé  au  contrat  n'appartenant 
point  à  la  matière  de  la  communauté  légale,  mais  à  celle  de  la  commu- 
nauté conventionnelle,  nous  l'étudierons  sous  l'art.  l497. 

1436.  —  La  récompense  du  prix  de  l'immeuble  appartenant  au 
mari  ne  s'exerce  que  sur  la  masse  de  la  communauté;  celle  du  prix 
de  l'immeuble  appartenant  à  la  femme  s'exerce  sur  les  biens  person- 
nels du  mari,  en  cas  d'insuffisance  des  biens  de  la  communauté.  Dans 
tous  les  cas,  la  récompense  n'a  lieu  que  sur  le  pied  de  la  vente,  quelque 
allégation  qui  soit  faite  touchant  la  valeur  de  l'immeuble  aliéné. 

SOMMAIRE. 

I.  Différence  entre  le  mari  et  la  femme  pour  l'exercice  des  récompenses.  La  com- 
munauté devant  restituer,  ni  plus  ni  moins,  le  prix  qu'elle  a  encaissé,  on  ne 
serait  pus  reçu  à  prouver  que  ce  prix  de  vente  no  i-eprésente  pas  la  valeur  de 
l'immeuble,  mais  on  pourrait  prouver  que  le  prix  indiqué  au  contrat  n'est  pas 
réellement  ce  prix  de  vente  :  erreur  de  Toullier  et  d'un  arrôt  de  Lyon. 

IL  II  n'est  jamais  dû  de  récompense  tant  que  la  communauté  n'a  recueilli  que  les 
fruits  des  propres  et  a  recueilli  tous  ces  fruits.  Critique  de  la  doctrine  des  au- 
tours. 

in.  Réciproquement,  la  récompense  est  due  toujours  dès  là  que  la  communauté  a  en- 
caissé un  capital  propre  :  grave  erreur  de  M.  Duranton. 

I.  — La  récompense  du  prix  d'aliénation  dont  parle  l'article  précé- 
dent, et,  pour  parler  plus  exactement  en  remontant  au  principe  lui- 
même,  toute  récompense  due  par  la  communauté  se  prélève  à  la  dis- 
solution, sur  la  masse  à  partager,  quel  que  soit  celui  des  deux  époux  à 
qui  celte  récompense  est  due  (art.  1470).  Mais  tandis  que  pour  le  mari 
le  droit  se  borne  là,  en  sorte  qu'il  perd  sa  récompense  quand  la  masse 
ne  présente  pas  de  quoi  la  payer  (l472),  attendu  que  la  femme  n'est 
pas  tenue  comme  commune  sur  ses  biens  personnels  (1483),  cette 
femme,  au  contraire,  dans  ce  cas  d'insuffisance  des  biens  communs, 
exerce  sa  récompense  sur  les  biens  personnels  du  mari  (l472),  puisque 
celui-ci  doit  personnellement  ce  que  doit  la  communauté.  Ces  règles, 
dont  la  première  partie  de  notre  article  fait  la  combinaison  et  tire  la 
conséquence,  nous  seront  indiquées  plus  loin  en  détail  par  les  art.  1470, 
1472  et  1483. 

La  seconde  partie  de  notre  article  trace  une  règle  aussi  claire  qu'elle 
est  rationnelle.  Reproduisant  avec  raison  la  règle  de  l'ancien  droit  sur 
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ce  point  (l),  ollo  (l('olaro  quo  lo  montant  de  la  r«'rompc;nsc  que  doit  la 
connnunauU;  par  suito  du  ralicualion  du  bien  d'un  époux  seia  tou- 
jours du  prix  pour  lequel  cet  immeuble  a  été  vendu,  quelque  all('*;;a- 
tion  qui  puisse  être  faite  sur  la  valeur  de  cet  immeuble.  Ainsi,  l'époux 
dont  le  bien  a  ét(*  •.iVu^mt  |)rélen(irait  en  vain  que  ce  bien,  vendu  pour 
M)  000  iV.,  en  valait  -iOOOO,  et  que  c'est  à  une  récompense  de  40  000 
qu'il  a  droit;  en  vain  aussi  Tautre  époux  soutiendrait  que  Timmeuble 
vendu  30  000  fr.  n'en  valait  que  20  000,  et  que  c'est  à  ce  dernier 
chiffre  que  la  récompense  doit  se  restreindre,  (les  allégations  seraient 
insignifiantes  et  on  ne  serait  pas  admis  à  en  faire  la  preuve,  par  la 
raison  bien  simple  qu'il  ne  s'agit  que  de  faire  restituer  par  la  commu- 
nauté le  profit  qu'elle  a  tiré  de  l'aliénation.  Qu'importe  que  Timmeuble 
valût  40  000  fr.  ou  n'en  valût  que  20  000?  la  communauté,  elle,  a 
reçu  le  prix  de  la  vente,  ce  prix  est  de  30  000  ;  c'est  donc  30  000 
qu'elle  doit  restituer. 

Mais  si  un  époux  ne  peut  pas  être  admis  à  prouver  que  le  prix  de  la 
vente  a  été  supérieur  ou  inférieur  à  la  valeur  de  l'immeuble,  il  serait 
au  contraire  parfiiitement  admissible  à  prouver  que  le  prix  indiqué  au 
contrat  est  inférieur  ou  supérieur  au  véritable  prix  de  la  vente.  Ainsi  la 
femme  aurait  évidemment  le  droit  de  prouver  que  l'immeuble  du  mari, 
qui  paraît,  d'après  l'acte,  avoir  été  vendu  30  000  fr.,  ne  l'a  été  que 
20  000,  ou  que  son  immeuble  à  elle,  que  l'acte  indique  comme  vendu 
pour  30  000  fr.,  l'a  été  pour  40  000.  L'obligation  de  la  communauté 
étant,  ni  plus  ni  moins,  de  rendre  ce  qu'elle  a  reçu,  il  est  bien  évident 
qu'autant  il  est  insignifiant  de  savoir  si  ce  qu'elle  a  reçu  représente  ou 
non  la  valeur  de  l'immeuble,  autant  il  importe  de  savoir  si  la  somme 
portée  au  contrat  est  ou  n'est  pas  celle  qu'elle  a  reçue...  Cette  idée 
est  d'une  vérité  si  palpable,  qu'on  ne  s'explique  pas  comment  elle  a  pu 
être  niée  par  TouUier.  Le  savant  professeur,  après  avoir  d'abord  ensei- 
gné cette  doctrine  si  vraie  (XII,  34o),  la  combat  ensuite  longuement 
(XIII,  181),  en  invoquant  contre  elle  de  nombreuses  autorités.  Mais  pas 
une  seule  de  ces  autorités  ne  contredit  l'idée  que  TouUier  combat  sans 
paraître  la  comprendre;  car  elles  se  réduisent  toutes  à  dire  que  l'époux 
n'est  pas  recevable  à  prouver  que  le  prix  de  vente  serait  inférieur  ou  su- 
périeur à  la  valeur  de  l'immeuble;  or,  encore  une  fois,  autant  la  diffé- 
rence entre  le  prix  de  vente  et  la  valeur  de  l'immeuble  est  insignifiante, 
autant  il  importe  de  savoir  si  le  prix  porté  au  contrat  est  ou  n'est  pas 
réellement  le  prix  de  vente...  Si  fausse  que  fût  l'idée  de  TouUier,  ni 
M.  Duranton  ni  aucun  autre  auteur  ne  l'avaient  relevée  jusqu'à  ces  der- 
niers temps,  et  elle  a  été  consacrée  en  1842  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Lyon;  mais  cet  arrêt,  comme  on  devait  bien  s'y  attendre,  a  été  cassé 
par  la  Cour  suprême  (2). 

(1)  Coût,  de  Paris,  art.  232;  Commun.,  n»  586. 

(2)  Gass.,  U  fév.  18i3  (Dpv.',  43,  J,  193).  —  Conf.  Besançon,  21  juin  1845  (/.  Pal., 
1846,  î.  II,  p.  601);  Douai,  28  avr.  1851  (Dev.,  52,  II,  369);  Rodière  et  Paul  Pont  (I, 
713);  Davergier  (sur  TouUier,  t.  XIII)  ;  Troplong  (II,  1162)  ;  Odier  (t.  I,  n»  307),  et 
la  dissertation  de  M.  Paul  Pont  dans  la  Reçue  critique,  t.  If,  p.  652;  Dallez  (1505)  ; 
Cass.,  30  déc.  1857  (Dev.,  58, 1,  276). 
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En  résumé,  c'est,  comme  le  dit  le  Code,  d'accord  avec  la  raison,  sur 
le  pied  de  la  vente  que  la  récompense  est  due  ;  c'est  le  prix  de  la  vente 
qui  doit  être  restitué,  et  non  pas  le  prix  qui  peut  être  mensongèrement 
indiqué  dans  un  acte  frauduleux.  Et,  bien  entendu,  ce  prix  de  vente  ne 
doit  pas  s'entendre  seulement  de  la  somme  principale  qui  a  été  payée, 
mais  aussi  de  toutes  les  valeurs  accessoires  qui  ont  pu  s'y  réunir  :  si  une 
somme  a  été  donnée  à  titre  ùe  pot-de-vin  ou  d'épingleSj  et  que  ce  soit 
également  la  communauté  qui  l'ait  reçue,  s'il  a  été  imposé  à  l'acheteur 
des  charges  dont  la  communauté  a  eu  le  profit,  s'il  a  été  fait  des  pres- 
tations de  choses  en  nature  qui  soient  entrées  dans  la  communauté,  cette 
communauté  devra  rendre,  en  même  temps  que  le  prix  principal,  ces 
sommes  accessoires  ou  l'estimation  de  ces  charges  ou  prestations  (conf. 
M.  Duranton,  XIV,  352). 

II.  — C'est  une  question  controversée,  du  moins  dans  certaines  ap- 
plications, que  celle  de  savoir  si  la  dilférence  d'importance  ôes  produits 
entre  le  bien  aliéné  par  l'époux  et  le  bien  qu'il  reçoit  pour  prix  de  l'a- 
liénation peut  donner  également  lieu  à  récompense;  en  d'autres  termes, 
s'il  peut  quelquefois  être  question  de  récompense  alors  que  la  com- 
munauté a  reçu  tous  les  fruits  des  biens  des  époux  et  n'en  a  reçu  que 
les  fruits. 

Voihier  {Co7nm.j  590-594),  et  à  sa  suite  la  plupart  des  auteurs  mo- 
dernes (1),  répondent  affirmativement,  non  pas  à  la  question  posée  ainsi 
comme  idée  générale  (car  nous  ne  l'avons  vu  poser  ainsi  nulle  part), 
mais  pour  plusieurs  circonstances  qui  vont  être  indiquées.  Or  nous 
ne  saurions  adopter  cette  doctrine.  Nous  croyons  que  la  question  de  ré- 
compense ne  peut  jamais  être  soulevée  que  pour  le  capital  des  biens, 
non  pour  leurs  fruits;  et  c'est  pour  faire  mieux  comprendre  ce  prin- 
cipe, en  même  temps  que  pour  procéder  plus  logiquement,  que  nous 
avons  ramené  à  une  idée  simple  et  générale  les  questions  secondaires  et 
de  détail  que  les  auteurs  traitent  ici  comme  indépendantes  les  unes  des 
autres. 

La  récompense,  disons-nous,  ne  peut  être  due  que  pour  le  capital 
des  biens,  jamais  pour  leurs  fruits. 

Le  principe  reçoit  d'abord  son  application  ,  et  cette  fois  sans  contes- 
tation de  personne,  lorsque  les  deux  biens  qui  se  succèdent  l'un  à 
l'autre  dans  le  patrimoine  de  l'époux  sont  tous  deux  l'objet  d'un  droit 
perpétuel,  et  que  la  substitution  de  l'un  à  Tautre  ne  présente  aucune 
autre  circonstance  que  leur  différence  de  produit  annuel.  Ainsi,  quand 
une  époux  aliène  une  ferme  qui  se  louait  1  200  fr.  contre  une  maison  qui 
se  loue  2  200,  ou  pour  une  somme  d'argent  devant  produire  ce  même 
chiffre  d'intérêts,  tout  le  monde  reconnaît  que  la  communauté  ne  devra 
aucune  récompense  à  l'époux  à  raison  de  l'augmentation  de  jouissance 
de  1  000  fr.  par  an  que  celui-ci  lui  procure,  et  que  cet  époux  ne  sau- 


(1)  Merlin  (/î^p..  v»  Remploi,  ^/2)  ;  Toullier  (XII,  350]  ;  Duranton  (XIV, /13U  et 
suiv.);  Zachariae  (III,  p.  151)  ;  DaUoz(X,  p.  2IG  et  217);  Troplong  (t.  II,  u«  1000).— 
Voy.  aussi  Angers,  12  mai  1853  (Dev.,  53,  H,  301)). 
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raitiHro  admis,  lors  de  la  dissolution,  à  prélever  sur  la  masse  autant 
de  fois  1  000  fr.  qu'il  s'est  écoulé  d'années  depuis  Taliénation  de  sa 
ferme,  ricriproquoincnt,  si  c'était  le  bien  aliéné  par  l'époux  (jui  pro- 
duisît "2  200  fi .  par  an,  et  la  valei\,r  rerue  à  la  place  qui  n'en  donnât  que 
1  200,  on  reconnaît  également  que  la  communauté  n'aurait  droit  à  au- 
cune récompense  envers  l'époux  pour  la  perte  de  1  000  fr.  par  chaque 
année  que  raIi(''nation  lui  a  causée. 

Mais  quand  l'aliénation  d'où  résulte  la  différence  de  produits  est  celle 
d'un  droit  perpétuel  abandonné  moyennant  un  droit  temporaire,  ou  ré- 
ciproquement, la  généralité  des  auteurs  rejette  ce  principe  et  enseigne 
qu'il  peut  y  avoir  lieu  à  récompense,  soit  contre  la  communauté,  soit 
à  son  protit.  Ainsi,  par  exemple,  si  l'époux  a  échangé  la  propriété  de  la 
ferme  rapportant  1  200  fr.  contre  le  simple  usufruit  d'un  bien  produi- 
sant 2  200  fr.,  et  que  la  communauté  se  dissolve  dix  ans  après  la  mort  I 
de  cet  époux,  la  communauté  ayant  reçu  pour  chacune  de  ces  dix  années 
une  sonime  de  1  000  fr.  qu'elle  n'aurait  pas  eue  sans  la  transfoimation 
du  droit  perpétuel  en  un  droit  temporaire,  elle  devra,  dit-on,  une  récom- 
pense de  10  000  fr.  aux  héritiers  de  l'époux.  Réciproquement,  si  c'était 
l'usufruit  rapportant  2  200  fr.  qne  l'époux  eût  échangé  contre  la 
propriété  de  la  ferme  rapportant  1  200  fr.,  c'est  la  communauté  qui 
aurait  droit  à  une  récompense  d'autant  de  fois  1  000  fr.  qu'il  se  serait 
écoulé  d'années  entre  l'époque  de  l'échange  et  celle  de  la  dissolution. 
Or  cette  doctrine,  si  généralement  adoptée  qu'elle  soit  (l),  est  cepen- 
dant inadmissible  \  elle  se  réfute  par  le  principe  même  sur  lequel  repose 
la  solution  précédente,  principe  dont  les  auteurs  que  nous  combattons 
ne  se  sont  pas  rendu  compte,  et  qu'ils  auraient  sans  doute  appliqué  aussi 
à  ce  second  cas,  s'ils  avaient  raisonné  l'application  qu'ils  en  font  au  pre- 
mier. 

Ce  principe  consiste  en  ce  que  la  communauté  est,  ni  plus  ni  moins, 
%isufrnltière  de  tous  les  biens  appartenant  aux  époux...  La  communauté 
est  usufruitière,  et  par  conséquent  l'époux  propriétaire  est  bien  tenu 
de  la  laisser  jouir;  mais  il  n'est  nullement  obligé  de  la  faire  jouir 
(comme  on  est  obligé  de  faire  jouir  un  locataire),  et  il  n'est  en  rien 
garant  vis-à-vis  d'elle.  La  communauté  est  usufruitière  de  tous  les  biens 
de  l'époux;  la  nature  de  ces  biens  est  indifférente,  et  alors  même  que 
la  plus  grande  partie  ou  la  totalité  du  patrimoine  de  l'époux  se  compo- 
serait de  droits  purement  viacjers  et  devant  s'éteindre  par  la  mort  de 
cet  époux,  les  héritiers  de  celui-ci  n'en  seraient  pas  moins  non  rece- 
vables,  après  une  dissolution  arrivée  par  sa  mort,  à  rien  réclamer  de  la 


(1)  La  difficulté  se  présente  surtout  fréquemment  quand  il  s'agit  d'un  propre  aliéné 
moyennant  une  tente  viagère.  On  soutient  généralement,  d;ins  ce  cas,  que  la  commu- 
nauté doit  restituer  le  montant  des  arrérages  par  elle  touchés,  moins  la  somnie  des 
revenus  que  le  propre  aliéné  lui  aurait  procurés.  Pothier  (593);  Prévôt  de  la  Janès 
(II,  360);  Bourjon  (I,  p.  5-15,  n»  37);  Merlin  {Que^t.  de  droit,  v»  Remploi,  g  2); 
Touiller  (Xn,  350);  Odier  (1,308);  Zacnariae  (111,  -i5i)  ;  Glandaz  (260)  ;  Taulier 
(V,  106);  Troploiig(l090);  Dalloz  (1509):  Angers,  12  mai  1853.  —  Voy,  cependant 
Nancy,  3  juin  1853;  Besancon,  ISfév.  1853;  Rodière  et  Pont  HI,  716);  Mourlon  (III, 
i7);  Bugiiet  (VII,  p.  312).' 
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communauté  qui  a  tout  absorbé.  La  communauté  est  usufruitière  de 
tous  les  biens  appartenant  à  l'épovx,  c'est-à-dire  que  son  droit  existe 
sur  les  biens  en  tant  et  tant  qu'ils  sont  biens  de  l'époux  :  quand  Tépoux 
acquiert,  par  une  cause  quelconque,  la  propriété  de  tel  bien ,  la  com- 
munauté en  acquiert  par  ce  fait  même  l'usufruit;  quand  cet  époux,  par 
une  cause  quelconque  encore,  cesse  d'être  propriétaire  de  tel  bien,  la 
communauté  cesse  par  là  même  d'en  être  usufruitière;  le  droit  d'usu- 
fruit de  la  communauté  est  la  suite  et  le  corollaire  du  droit  de  propriété 
de  l'époux,  et  la  durée  de  cet  usufruit  est  limitée  par  la  durée  de  l'exis- 
tence du  bien  dans  le  patrimoine  de  Tépoux. 

Or,  puisque,  d'une  part,  la  communauté  est  usufruitière  de  tout  bien 
appartenant  à  l'époux,  sans  qu'il  y  ait  à  considérer  ni  quelle  est  la 
nature  (perpétuelle  ou  temporaire)  de  ce  bien,  ni  quand  ou  comment 
il  est  entré  dans  le  patrimoine  de  l'époux,  ni  s'il  est  peu,  beaucoup  ou 
point  productif,  ni  s'il  l'est  plus  ou  moins  que  tel  autre  qu'il  est  venu 
remplacer  dans  le  patrimoine,  comment  veut-on  que  la  communauté 
puisse  jamais  avoir  à  payer  une  indemnité  à  raison  de  la  jouissance 
qu'elle  a  eue  de  tel  ou  tel  bien,  jouissance  qui  n'a  été,  dans  tous  les  cas 
possibles,  que  l'ëxercicè  de  son  droit  d'usufruit?  D'autre  part  et  réci- 
proquement, puisque  la  communauté  n'est  qu'une  usufruitière,  que 
l'époux  ne  lui  doit  aucune  espèce  de  garantie,  et  que  si  elle  a  Vumm 
fructum  de  la  chose,  celui-ci  en  conserve  Vabusum  et  le  droit  de  dispo- 
sition, comment  veut-on  que  la  communauté  puisse  réclamer  contre 
les  etî'ets  de  ce  droit  de  disposition  auquel  le  sien  est  essentiellement 
soumis?  tn  un  mot,  le  droit  de  la  communauté  est,  ni  plus  ni  moins, 
de  jouir  du  patrimoine  de  l'époux,  et  il  subit  par  conséquent  toutes 
les  variations  que  ce  patrimoine  subit,  augmentant  d'étendue  quand 
celui-ci  augmente,  diminuant  quand  il  diminue;  donc,  tant  que  la 
communauté  n'a  eu  que  la  jouissance  du  patrimoine,  tant  qu'elle- 
n'a  recueilli  que  les  fruits,  elle  ne  peut  devoir  aucune  indemnité,  et 
réciproquement  tant  qu'elle  a  eu  cette  jouissance  entière  et  que  tous 
les  fruits  du  patrimoine  ont  été  pris  par  elle,  aucune  indemnité  ne  peut 
lui  être  due  (l). 

Ce  même  principe  conduit  à  la  solution  d'un  dernier  cas  dans  lequel 
la  question  peut  tout  d'abord  paraître  plus  délicate.  C'est  celui  où 
l'aliénation  de  l'époux  serait  faite  avec  stipulation  que  cet  époux  ou  son 
contractant,  tout  en  prenant  dès  l'instant  du  contrat  la  chose  qu'on  lui 
transmet,  ne  livrera  l'autre  qu'après  un  certain  temps;  de  sorte  que 
l'époux,  ou  plutôt  sa  communauté,  se  trouverait  pendant  ce  temps 
avoir  la  jouissance  simultanée  des  deux  biens,  ou  n'avoir  au  contraire 
la  jouissance  ni  de  l'un  ni  de  l'autre.  Ainsi,  par  exemple,  si  l'époux 

(1)  Proudhon  (Usuf.,  V,  2fi75);  Bugnet  (sur  Poiliier,  VIF,  p.  311);  MM.  Rodiôro  et 
Paul  Pont  (I,  716),  et  surtçut  M.  Mourlon  (p.  47).  —  l'oy  aussi  Besançon,  18  fév. 
1853-,  Nancy,  3  juin  1853  (Dev.,53,  II,  457,  et  55,  11,  25:i);  Rennes  3  junv.  1861.  — 
Voij.  encore,  coniuie  analogue  dans  l'hyp'»tlièse  invci-se,  C-ass.,  10  avr.  1855  (Dev., 
55,  I,  211).  —  Vinj.,  en  cuire,  les  disseriaiions  de  M\l.  Mimerel  »'t  Paul  Pont  dans 
la  Revue  aiiiquc,  t.  III,  p.  851,  et  t.  IV,  p.  9  et  401.  —  Junne :  Orléans,  27  dcc.  1855 
(J.  Pal.,  1856,  t.  Il,  p.  78). 
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a  vendu  pour  72  000  fr.  une  maison  rapportant  3  600  fr.  avec  con- 
vention que  l'acliotour,  f|uoi(iuo  mis  de  suite  en  possession,  ne  payera 
son  prix  qu'au  bout  de  trois  mois  et  sans  intérêts,  devra-t-on  dire  que 
cette  convention  de  l'époux  faisant  perdre  à  la  communiiuté  le  quart 
du  revenu  d'une  année  dans  le  loyer  de  la  maison  ou  dans  Tintérét  du 
prix,  c'est-à-dire  900  fr.,  cette  communjiuté;  aura  droit  contre  l'époux 
à  une  récompense  de  pareille  somme,  et  que  réciproquement  c'est  la 
communauté  qui  devrait  payer  cette  même  récompense  à  l'époux,  bi 
la  convention  avait  été  que  l'acheteur,  en  payant  son  prix  comptant, 
n'entrerait  en  jouissance  de  la  maison  qu'au  bout  de  trois  mois?...  Il 
faut,  d'après  notre  principe,  répondre  négativement.  Cette  clause, 
par  l'effet  de  laquelle  la  communauté  peut  tantôt  gagner  et  tantôt 
perdre,  n'est  qu'un  accident  de  l'aliénation,  le  droit  de  la  consentir 
n'est  qu'une  conséquence  du  droit  de  disposition,  et  l'on  ne  pourrait 
en  priver  l'époux  qu'en  l'exposant  parfois  à  manquer  une  opération 
avantageuse  et  en  portant  atteinte  à  soujusabutendi.  D'un  autre  côté, 
comme  la  communauté  a  toujours  eu  la  totalité  des  fruits  et  rien  que 
les  fruits;  que  si  elle  a  été  privée  de  la  jouissance  quant  à  tel  bien  pen- 
dant trois  mois,  c'est  que  pendant  ces  trois  mois  le  patrimoine  s'est 
trouvé  n'avoir  ni  ce  bien  ni  aucun  autre  bien  à  sa  place-,  que  si  au  con- 
traire elle  a  eu  une  jouissance  double  pour  ce  même  temps,  c'est  que 
pendant  ce  temps  le  patrimoine  s'est  trouvé  contenir  momentanément 
deux  biens  au  lieu  d'un  seul;  comme,  en  un  mot  et  en  définitive,  la 
communauté  a  toujours  eu  tous  les  fruits  du  patrimoine  et  rien  que  les 
fruits  du  patrimoine,  il  ne  peut  donc  y  avoir  lieu  à  récompense  de  part 
ni  d'autre. 

En  vain  on  objecterait  que  telle  valeur,  qui  paraît  être  pour  le  tout 
un  capital,  doit  parfois  être  considérée  comme  constituant  de  simples 
fruits  pour  une  Certaine  fraction,  et  que  réciproquement  telle  valeur, 
qui  semble  ne  constituer  que  des  fruits,  contient  aussi  une  petite 
portion  de  capital;  que,  par  exemple,  quand  on  vend  pour  une  somme 
payable  après  six  mois  seulement  un  bien  dont  l'acheteur  prend  de 
suite  la  jouissance,  la  somme  convenue  ne  représente  pas  seulement 
un  capital,  mais  aussi  les  fruits  de  six  mois.  Cette  idée,  qui  conduit 
beaucoup  plus  loin  qu'on  ne  croit  tout  d'abord,  est  très-exacte  en  soi, 
et  l'on  doit  assurément  en  tenir  compte  dans  les  affaires  de  la  vie  ; 
mais  le  législateur,  précisément  parce  qu'elle  conduirait  trop  loin  et 
ferait  naître  de  trop  fréquentes  et  trop  grandes  difficultés,  l'a  proscrite 
de  ses  dispositions  :  l'idée  est  vraie  comme  fait,  et  celui  qui  la  perdrait 
de  vue  ne  serait  point  un  bon  administrateur;  mais  elle  est  fausse 
comme  principe  légal,  et  le  jurisconsulte  qui  la  prendrait  pour  point 
de  départ  se  jetterait  dans  l'erreur. 

Sans  doute  (et  pour  n'envisager  ici  qu*un  côté  de  l'idée),  celui  qui 
vend  des  biens  pour  une  somme  payable  comptant,  tout  en  stipulant 
qu'il  continuera  de  jouir  de  ces  biens  pendant  quelque  temps,  n'en 
obtient  qu'un  prix  moindre  et  mange  par  conséquent  sous  forme  de 
fruits  une  certaine  fraction  de  son  capital.  De  même,  celui  qui  aliène 
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ses  biens  pour  une  rente  viagère  ou  pour  un  usufruit,  s'en  ira  mangeant 
son  fonds  avec  son  revenu  et  absorbera  son  capital  sous  forme  de  fruits. 
De  même  encore,  celui  qui  échange  des  terres  rapportant  3  pour  100 
contre  des  maisons  rapportant  6  pour  100,  ne  double  ainsi  son  revenu 
qu'aux  dépens  de  son  capital,  par  suite  de  la  détérioration  continue 
que  subissent  les  maisons,  détérioration  qui  motive  et  compense  le  re- 
venu plus  grand  (l).  Mais  la  loi  ne  pouvait  pas  tenir  compte  de  ces 
faits  :  d'une  part,  elle  devait  laisser  à  tout  propriétaire  la  pleine  liberté 
de  composer  son  patrimoine  en  tels  biens  qu'il  lui  plairait,  de  le  modi- 
fier par  telles  opérations  qu'il  voudrait,  et  de  pouvoir  toujours,  soit  le 
conserver  ou  même  Taccroître  en  se  contentant  d'une  jouissance  plus 
restreinte,  soit  le  diminuer  ou  même  l'épuiser  pour  se  procurer  une 
jouissance  plus  large;  et,  d'ailleurs,  elle  ne  pouvait  pas  se  jeter  dans 
les  ditiicultés  inextricables  que  le  système  contraire  aurait  fait  naître 
chaque  jour,  en  toute  occasion,  et  pour  le  simple  échange  d'une  mai- 
son contre  une  ferme.  Le  législateur  devait  accepter  sans  distinction 
^omme  fruit  tout  ce  qui  est  fruit,  tout  ce  que  reproduit  périodiquement 
un  bien,  sans  considérer  si  la  production  laisse  ce  bien  intact  ou  doit 
l'épuiser  et  le  détruire  plus  ou  moins  rapidement.  C'est  ce  qu'il  a  fait. 
La  preuve  en  est  notamment  dans  les  art.  588  et  1568,  qui  déclarent 
que,  môme  pour  les  biens  dans  lesquels  les  fruits  absorbent  le  capital 
tout  entier,  c'est-à-dire  pour  l'usufruit  et  la  rente  viagère,  le  droit  de 
jouissance  s'étend  néanmoins  à  la  totalité  de  ces  fruits,  sans  que  la 
plus  petite  fraction  en  doive  être  réservée  comme  représentation  du 
capital. 

Sans  doute,  s'il  était  constaté  en  fait  et  par  des  circonstances  parti- 
culières qu'une  aliénation  de  l'époux  a  précisément  eu  pour  but  d'avan- 
tager sa  communauté  en  fraude  de  ses  héritiers,  notre  principe  cesserai^ 
de  s'appliquer,  puisque  tout  principe  tombe  devant  la  fraude  :  Fraus 
omnia  cornnnpit.  Mais,  en  thèse  et  comme  point  de  droit,  il  ne  pourra 
jamais  être  dû  de  récompense,  ni  à  l'époux,  ni  par  l'époux,  du  moment 
que  la  communauté  n'aura  recueilli  que  des  fruits  et  aura  recueilli  tous 
les  fruits. 

in.  —  Mais  si  la  communauté  ne  doit  jamais  de  récompense  tant 
qu'elle  n'a  pris  que  des  fruits,  elle  en  doit  une  toujours  et  dans  tous 
les  cas  du  moment  qu'elle  a  reçu  un  capital  propre  à  l'époux  ;  et  M.  Du- 
ranton,  en  enseignant  le  contraire,  ajoute  à  l'erreur  que  nous  venons 
de  combattre  une  seconde  erreur  beaucoup  plus  grave. 

M.  Duranton  (XIV,  340),  représentant  une  hypothèse  présentée  par 
Pothier,  suppose  qu'un  époux  ayant  un  usufruit  qui  rapportait  annuel- 
lement 1  000  fr.,  l'a  vendu  pour  une  somme  de  12  000  fr.  qui  est  en- 


(I  )  Doux  faits  bien  remarquables  sous  ce  rapport  sont  venus  à  notre  connaissance. 
—  En  l"8'2,  un  négociant  de  Bordeaux  laissa  pour  héritage  à.  ses  deux  fils  une  maison 
et  un  vignoble  présentant  alors  une  valeur  égale.  Eu  1833,  le  vignoble  s'est  vendu 
210000  fr.  avec  une  grande  facilité,  et,  quelque  temps  après,  on  a  eu  peine  à  trouver 
de  la  maison  05000  fr.  —  Un  fabricant  de  Rouen  avait  acheté,  entre  1816  et  1820, 
imc  maison  de  38  000  fr.  et  une  petite  ferme  d'une  valeur  un  peu  moindre.  A  sa  mort, 
en  1811,  la  ferme  a  été  vendue  43000  fr.  et  la  maison  21  000. 
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trôo  dans  la  caisse  communo,  et  que  la  communauté  s'est  dissoute  dix 
ans  après,  par  la  mort  de  cet  époux.  Polhier,  faisant  à  ce  cas  l'appli- 
cation du  piincipo  que  nous  avons  réfuté  au  numéro  précédent,  ensei- 
gnait que  les  liériiiers  de  l'époux,  en  même  temps  qu'ils  ont  droit  à  la 
récompense  des  Î2  000  fr.  encaissés  par  la  communauté,  devaient  à 
leur  tour  récompenser  cette  communauté  de  la  diminution  de  400  fr. 
par  an  apportée  au  revenu  par  la  transformation  de  l'usufruit  produi- 
sant 1  000  en  un  capital  produisant  seulement  GOO  fr.,  et  qu(;  cette 
diminution  s'élevant  ainsi  pour  les  dix  années  à  un  total  de  A  000  fr., 
ce  n'était  plus  que  8  000  au  lieu  de  12  000  que  les  héritiers  de  l'époux 
auraient  à  prélever.  Or  M.  Duranton  combat  cette  décision,  non  pas, 
comme  il  fallait  le  faire,  quant  à  la  récompense  de  4  000  fr.  imposée 
aux  héritiers  (récompense  qui  n'est  pas  due,  puisque  la  communauté  a 
eu  tous  les  fruits  du  patrimoine),  mais  bien  quant  à  la  récompense  ré- 
clamée contre  la  communauté  :  il  prétend  que  les  héritiers  n'ont  droit 
à  rien,  et  que  les  12  000  fr.  formant  le  prix  de  l'usufruit  vendu  con- 
stituent un  conquét  appartenant  à  la  communauté!  La  raison  qu'il, 
donne  de  cette  étrange  idée  est  celle-ci  :  Puisque  c'est  par  la  mort  de 
l'époux  que  la  communauté  s'est  dissoute,  l'usufruit,  s'il  n'avait  pas 
été  vendu,  se  serait  éteint  par  cette  mort,  et  par  conséquent  le  patri- 
moine laissé  par  l'époux  ne  se  trouve  en  rien  diminué  par  l'aliénation 
de  cet  usufruit.  C'est  donc  sans  rien  perdre  que  le  patrimoine  de  l'é- 
poux a  enrichi  le  patrimoine  commun;  or  il  n'y  a  lieu  à  récompense 
que  quand  un  patrimoine  s'est  enrichi  aux  dépens  de  Vautre! 

C'est  là  une  idée  si  singulièrement  fausse  qu'on  ne  s'explique  pas 
que  l'honorable  professeur  ait  pu  s'y  arrêter  un  instant.  Comment!  la 
somme  que  vous  me  prenez  n'est  point  une  perte  pour  moi  et  ne  vous 
est  point  procurée  à  mes  dépens ,  parce  que  cette  somme  était  dans  mes 
mains  un  bénéfice  !  D'après  cela,  toutes  les  choses  qui  me  seraient  don- 
nées avec  stipulation  qu'elles  me  seront  propres  pourront  donc  être 
prises  sans  récompense  par  la  communauté,  puisque,  m'étant  venues 
par  donation,  je  n'ai  rien  déboursé  pour  les  avoir!  Et  ces  choses  pour- 
raient donc  m'êire  volées  sans  que  je  pusse  faire  condamner  le  voleur, 
puisque  ce  voleur  me  dirait  qu'on  ne  peut  pas  se  dire  volé  quand  on 
ne  subit  aucun  préjudice,  aucune  perte,  et  que  je  n'ai  rien  perdu, 
que  lui  ne  s'est  pas  enrichi  à  mes  dépens,  les  choses  dont  il  s'agit 
ayant  été  obtenues  par  moi  gratuitement  et  sans  rien  débourser!... 
En  vérité,  devrait-il  être  nécessaire  de  réfuter  de  pareilles  idées,  de 
dire  que  les  biens  qui  me  sont  venus  à  pur  gain  m'appartiennent  tout 
autant  et  font  tout  aussi  bien  partie  de  mon  patrimoine  que  celJes  qui 
me  sont  venues  par  achat  ou  échange,  et  que  ma  communauté  dès 
lors  me  cause  une  diminution  de  patrimoine  et  s'enrichit  à  mes  dé- 
pens, en  s'appropriant  les  premières  aussi  bien  qu'en  s'appropriant  les 
secondes?  (l) 

Ce  n'est  pas,  du  reste,  que  l'acquisition  soit  ici  gratuite,  puisqu'il  y 

(1)  Voy.  Toullier  (XII,  383);Tothier  (593  et  suiv.);  Dalloz  (1493). 
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a  eu  un  contrat  aléatoire,  qui,  en  offrant  au  patrimoine  de  Tépoux  une 
chance  de  gain  (qui  s'est  réalisée),  lui  présentait  aussi  une  chance  de 
perte  (pour  le  cas  où,  la  communauté  venant  à  se  dissoudre  par  la  mort 
du  conjoint,  l'usufruit  aurait  duré  longtemps  encore  après  la  dissolu- 
tion). Mais  alors  même  que  l'obtention  des  12  000  fr.  serait  un  pur 
gain,  la  récompense  n'en  serait  pas  moins  due...  En  définitive,  le 
droit  d'usufruit  aliéné  par  l'époux  étant  un  propre,  le  capital  de 
12  000  fr.  pour  lequel  il  a  été  vendu  est  donc  propre  également;  et 
puisque  c'est  la  communauté  qui  a  encaissé  ce  capital  propre,  il  est 
palpable  qu'elle  doit  le  restituer.  Elle  ne  peut  pas  plus  garder  cet  avoir 
de  12  000  fr.  qu'elle  ne  le  pourrait  si  l'on  en  avait  fait  remploi  pour 
l'époux  en  un  immeuble  d'égale  valeur,  ou  si  l'aliénation  de  l'usufruit 
avait  été  faite  directement  en  échange  d'un  tel  immeuble. 

2"  Récompenses  dues  à  la  communauté. 

1437.  —  Toutes  les  fois  qu'il  est  pris  sur  la  communauté  une 
somme  soit  pour  acquitter  les  dettes  ou  charges  personnelles  à  l'un 
des  époux,  telles  que  le  prix  ou  partie  du  prix  d'un  immeuble  à  lui 
propre  ou  le  rachat  de  services  fonciers,  soit  pour  le  recouvrement, 
la  conservation  ou  l'amélioration  de  ses  biens  personnels,  et  généra- 
lement toutes  les  fois  que  l'un  des  époux  a  tiré  un  profit  personnel  des 
biens  de  la  communauté,  il  en  doit  la  récompense. 

SOMMAIRE. 

I.  Les  récompenses  dues  à  la  communauté  par  l'époux  qui  a  fait  son  affaire  person- 

nelle avec  les  deniers  communs  sont  toujours  du  montant  de  la  somme  prise  sur 
la  communauté  :  réfutation  de  M.  Duranton  et  autres.  Mais  la  récompense  n'est 
que  du  montant  du  profit  procuré  à  l'époux,  si  l'affaire  dont  il  profite  a  été  faite 
par  la  communauté. 

II.  Applications  des  deux  règles.  Controverse.  Critique  d'une  erreur  de  l'auteur. 

1.  —  De  même  que  la  communauté  doit,  lors  de  la  dissolution,  res- 
tituer à  chaque  époux  ou  à  ses  héritiers  le  montant  de  toutes  les  valeurs 
à  lui  personnelles  qu'elle  s'est  appropriées,  de  même  chaque  époux 
doit  alors  lui  rembourser  toutes  les  sommes  qu'elle  lui  a  fournies  pour 
ses  affaires  personnelles.  Ainsi,  quand,  pour  payer  unedeite  personnelle 
à  l'époux  (par  exemple,  la  soulte  qu'il  devait  par  suite  de  l'échange 
d'un  propre,  ou  le  remboursement  d'une  rente  grevant  la  succession 
immobilière  qui  lui  est  échue),  ou  pour  éteindre  une  servitude  grevant 
son  immeuble,  ou  pour  rembourser,  dans  le  cas  d'une  vente  d'immeuble 
par  lui  faite  à  vil  prix,  la  somme  qu'il  avait  reçue  de  l'acquéreur  et 
qu'il  doit  remettre  pour  l'évincer  et  recouvrer  son  immeuble,  ou  pour 
faire  sur  ses  propres  des  travaux  autres  que  les  réparations  d'entretien 
(lesquelles  sont  à  la  charge  de  la  coouTiunauté)  ;  toutes  les  fois,  en  un 
mot,  que,  pour  une  atfaire  personnelle,  l'époux  s'est  servi  des  deniers 
de  la  communauté,  il  doit  les  restituer. 


^ 
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Coppu  (le  li^nrs  pK'srnto  in)[)licitfimorit  la  d«îcision  d'une  question 
qui  nous  paraît  en  cHct  fort  simple,  et  qui  est  pouilant  gravement  con- 
troversée. Nous  voulons  parler  du  point  de  savoir  si  les  récompenses 
dues  h  la  communauté  par  un  époux  sont  du  montant  des  sommes 
fournies  à  la  communautc';  pour  l'aflaire  de  l'époux  ou  seulement  du 
profit  que  l'époux  a  pu  tirer  de  l'atl'aire.  Il  nous  a  toujours  paru  évi- 
dent que  la  récompense  doit  être,  ni  plus  ni  moins,  le  remboursement 
par  Tépoux  de  la  somme  déboursée  par  lui  ;  mais  pendant  que  nous 
présentons  ainsi  cette  idée  comme  allant  de  soi,  d'autres  auteurs  pro- 
clament l'idée  contraire  comme  un  principe  constant  et  à  l'abri  de  toute 
controverse.  «  Trois  principes,  dit  M.  Duranton,  régissent  les  récom- 
penses... Le  second  principe  esi  que  la  récompense...  n'est  due  que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  que  l'époux...  a  profité  de  la  dépense 
(XIV,  323  et  324).  »  M.  Glandaz,  à  son  tour,  après  avoir  dit  que  la 
récompense  ne  peut  jamais  excéder  le  montant  des  sommes  débour- 
sées, ajoute  :  «  Il  faut  également  tenir  pour  constant  que  l'époux  ne 
doit  récompense  à  la  communauté  que  jusqu'à  concurrence  du  profit 
qu'il  a  retiré.  Ces  deux  règles  sont  fondamentales  (n"  274).  »  M.  Trop- 
long  (II,  1193  et  1194)  est  aussi  du  môme  avis  (l). 

Malheureusement,  oh  n'indique  aucune  base  légale  de  ce  prétendu 
principe  ;  et  nous  avons  beau  chercher  dans  le  Code,  nous  n'y  trou- 
vons rien  qiii  puisse  l'appuyer,  nous  y  trouvons  au  contraire  sa  con- 
damnation. Il  est  vrai  que  la  lettre  de  notre  article  nous  laisse  dans 
le  doute  à  cet  égard,  parce  que  le  texte  disant  successivement  :  «  Toutes 
les  fois  qu'il  est  pris  sur  la  communauté  une  somme  pour  Faftaire  de 
l'époux  »,  puis  :  «  toutes  les  fois  que  V époux  a  tiré  un  profit  des  biens 
de  la  communauté  »,  la  phrase  finale,  «  il  en  doit  la  récompense  », 
peut  être  entendue,  par  les  uns,  de  la  récompense  de  la  somme  prise, 
et  par  les  autres,  de  la  récompense  du  profit  tiré  ;  mais  si  la  rédaction 
de  notre  article  ne  dit  rien  à  cet  égard,  il  est  un  autre  texte  qui  s'en 
explique.  C'est  l'art.  1408,  qui,  prévoyant  le  cas  d'une  acquisition 
donnant  un  propre  à  l'époux  et  faite  des  deniers  de  la  communauté, 
déclare  que  l'époux  prendra  l'immeuble,  «  sauf  à  indemniser  la  com- 
munauté de  la  somme  quelle  a  fournie  pour  cette  acquisition.  »  Et  en 
effet,  quand  un  époux  se  sert  des  deniers  de  la  communauté,  comme 
quand  la  communauté  s'approprie  le  capital  d'un  époux,  la  commu- 
nauté d'une  part  et  l'époux  de  l'autre  jouent  le  rôle  d'un  emprunteur 
et  d'un  prêteur;  or  n'est-il  pas  clair  que  l'obligation  d'un  emprunteur 
est,  ni  plus  ni  moins,  de  rendre  la  somme  qu'on  lui  a  prêtée,  sans 
qu'il  y  ait  à  rechercher  si  l'emploi  qu'il  en  a  fait  a  été  plus  ou  moins 
avantageux,  si  son  profit  a  été  supérieur  ou  inférieur  à  la  somme  four- 
nie?... En  vain  on  répond  que  la  communauté,  à  la  différence  d'un 
prêteur  ordinaire,  trouve  son  avantage  dans  la  jouissance  qu'elle  a  de  la 
chose  améliorée,  ce  qui  lui  apporte  une  compensation  de  la  perte 

(1)  Voy.  encore,  dans  ce  sens,  Toullier  (XIII,  269);  Zachariae  (III,  p.  454);  Odier 

(352);Dalloz  (1512). 
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qu'elle  fera  en  recevant  moins  qu'on  ne  lui  a  pris.  C'est  une  idée 
manifestement  fausse,  puisque  l'avantage  que  la  communauté  tire  de 
l'amélioration  donnée  au  propre,  elle  l'eût  eu  dans  les  intérêts  ou  dans 
tout  autre  emploi  de  son  capital,  en  sorte  que  rien  ne  compense  la  perte 
qu'on  voudrait  lui  faire  subir  d'une  fraction  de  ce  capital...  En  vain 
aussi  on  argumente  de  la  maîtrise  du  mari  sur  la  communauté  pour 
en  conclure  que  ce  mari  doit  jouir  ici  d'une  grande  latitude,  et  qu'il 
lui  sullit  de  rendre,  non  pas  ce  que  ses  affaires  ont  coûté  à  la  com- 
munauté, mais  seulement  ce  dont  ces  aft'aires  l'ont  enrichi.  Cette 
manière  de  voir  était  assez  naturelle  autrefois,  quand  le  mari  était 
vraiment  seigneur  et  maître  de  la  communauté,  mais  elle  ne  saurait 
être  admise  aujourd'hui  en  présence  des  justes  limitations  apportées  à 
ce  droit  absolu  par  le  Code  ;  il  est  tout  simple  aujourd'hui,  il  est  con- 
forme à  l'esprit  de  notre  droit  moderne,  que  le  mari,  aussi  bien  que  la 
femme,  rende  la  communauté  indemne  ;  oy  la  rendre  indemne,  ce  n'est 
pas  lui  payer  l'équivalent  de  ce  dont  on  s'est  enrichi,  c'est  lui  restituer, 
ni  plus  ni  moins,  ce  qu'on  lui  a  pris  (l). 

Sans  doute,  si  l'aftaire  dont  un  époux  tire  profit  n'a  pas  été  l'affaire 
de  l'époux,  mais  TalVaire  de  la  communauté  faite  dans  son  intérêt  à 
elle  et  pour  son  compte,  ce  serait  à  la  communauté  d'en  recueillir  les 
résultats  plus  ou  moins  avantageux,  et  l'époux  au  profit  personnel  du- 
((uel  tourne  cette  affaire  ne  devrait  indemnité  que  jusqu'à  concurrence 
(le  ce  profit.  Il  n'y  a  plus  là  un  préteur  et  un  emprunteur,  dont  le 
second  doit  rendre  au  premier  la  somme  que  celui-ci  a  avancée  ;  il  y  a 
une  communauté  qui  a  fait  sa  propre  affaire,  et  vis-à-vis  de  laquelle 
répoux  n'est  tenu  que  par  application  du  principe  que  nul  ne  doit 
s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  en  sorte  que  cet  époux  ne  doit  que  ce 
dont  il  est  enrichi.  Mais  du  moment  que  c'est  l'époux  lui-même  qui  a, 
fait  son  atfaire  personnelle,  les  conséquences  de  cette  affaire  le  regardent 
seul,  et  puisqu'il  l'a  faite  avec  les  deniers  de  la  communauté,  il  est  clair 
que  son  obligation  consiste  à  restituer  à  la  communauté  la  somme  qu'il 
lui  a  prise. 

Faisons  l'application  du  principe  et  de  l'exception  à  quelques  cas 
prévus  par  les  auteurs,  et  dont  Tun,  assez  délicat  à  bien  apprécier, 
avait  reçu  dans  notre  précédente  édition  une  solution  que  nous  croyons 
erronée  (2). 


(.1)  Dcmante  {Pr.,  III,  81);  Bugiiet  (sur  Potbicr,  VII,  p.  3-20);  Tauiicr  (  V,  p.  112); 
Rodière  et  l'aul  Pont  (I,  7'2l).  —  Vo\j.  clos  applications  de  la  rù}:le  dans  les  décisions 
qui  ont  statué  sur  les  constitutions  do  rente  faites  en  faveur  des  époux  au  moyen  d'ui\, 
capital  tiré  de  la  communauté,  et  avec  clause  de  réversibilité  sur  ia  tète  du  survivant. 
Roj.,  iO  avr.  1851;  Paris,  11  juin  18r)3  (Dev.,  51,1,  :>29  ;  53,  II,  45G).  Toy.  aussi,  sur 
ce  point,  la  dissertation  de  M.  Paul  Pont,  dans  la  Iteruo  critique,  t.  II,  p.  135. 

(:2)  L'aliénation  d'un  bien  commun,  moyennant  une  rente  viagère  réversible  sur  la 
tète  du  survivant,  ddunc-t-clle  lieu  i\  une  récompense  de  la  part  de  ce  di-rnicr?  Oui, 
selon  M.  Pont  (  Petits  contrais,  1,  701,  et  Revue  du  notariat,  18Gi,  p.  817).  Cass., 
29  avr.  1851;  P:iris,  11)  fév.  1864.  ^on,  d'après  M.  i'roplong  [Contr.  de  mur..  II, 
1200).  Ca'^s.,  15  mai  18U.  —  Von.  encore  Lr-brun  (  Comm.,  I,  cluip.  5,  dist.  2,  n°  17  ); 
Polluer  iConst.  de  rente,  212  i;  Bourjnn  [Droit  comm.,  liv.  2,  tit.  8,  sect.  4,  n°  17). 
Angei-s,  G  mars  1811;  Paris,  25  mars  1811,  20  août  18G2. 
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H.  —  Lorsqu'un  l'poux  a  radicté  des  deniers  de  la  communauté  la 
rente  viai^ùrn  qu'il  servait  à  un  tiers  ou  l'usufiuit  dont  son  [)n)[)i«;  était 
f^revé  au  prolil  de;  ce  tiers,  cet  époux,  lors  de  la  c}is>oiulion,  devra 
toujours  restituer  la  somme  payée,  sans  qu'il  y  ait  à  rej^arder  si  le  tiers 
h  qui  appartenait  la  rente  ou  l'usufruit  est  mort  pendant  le  cours  de  la 
communaulé  ou  existe  encore.  Kn  vain,  dans  le  ras  où  ce  tieis  serait 
mort  avant  la  dissolution,  on  dirait,  comme  M.  Duianton  (n"'  307 
et  371)  et  d'autres  auteurs,  que  l'usufruit  ou  la  rente  ayant  dû,  alors 
même  qu'ils  n'auraient  pas  été  rachetés,  se  trouver  éteints  au  moment 
où  l'époux  reprend  la  jouissance  de  son  patrimoine,  cet  époux  dès  lors 
ne  gagne  rien  au  rachat  qu'il  en  a  fait  et  ne  doit  par  conséquent  aucune 
récompense.  Le  point  de  savoir  si  l'époux  a  fait  une  bonne  affaire  ou 
s'il  en  a  fait  une  mauvaise  ne  regarde  pas  plus  la  communauté  qu'il  ne 
regarderait  tout  autre  préteur  de  deniers-,  et  du  moment  que  c'est  bien 
l'époux  lui-même  qui  a  racheté  la  charge  dont  il  s'agit,  il  est  clair  que 
c'est  lui  qui  doit  payer  le  prix  du  rachat.  Que  si,  la  charge  existant  sur 
le  patrimoine  de  la  femme,  c'était  le  mari  qui  eût  fait  le  rachat  sans 
la  participation  de  celle-ci,  alors  seulement  toute  récompense  pourrait 
être  refusée.  La  femme  dirait  que  si  son  mari  a  racheté,  c'est  que, 
comme  chef  de  la  communauté,  il  a  sans  doute  cru  l'opération  utile 
à  cette  communauté,  appelée  tant  qu'elle  existerait  à  subir  l'usufruit 
du  tiers  ou  à  lui  payer  sa  rente;  mais  que  ce  rachat  ne  lui  procurant, 
à  elle  femme,  aucun  profit,  elle  ne  peut  dès  lors  rien  devoir  à  la  com- 
munauté (l). 

«  D'après  ces  mêmes  règles,  disions-nous  dans  notre  précédente  édi- 
tion, si  un  époux  a  fait  faire,  avec  les  deniers  communs,  des  travaux 
sur  son  fonds,  il  devra  indemniser  la  communauté  des  sommes  qu'elle 
lui  a  fournies  pour  cet  objet,  sans  qu'il  y  ait  à  considérer  quelle  est 
la  plus-value  que  les  travaux  ont  pu  procurer  à  l'immeuble,  et  si  le 
coût  de  ces  travaux  constitue  des  dépenses  nécessaires  ou  des  dépenses 
utiles,  ou  des  dépenses  purement  voluptuaires.  MM,  Rcydière  et  Paul 
Pont,  d'accord  avec  nous  sur  le  principe  posé  plus  haut,  ne  le  sont  plus 
sur  ce  point,  qui  n'en  est  pourtant  que  la  conséquence  et  l'application. 
Tout  en  admettant  comme  nous  le  principe  que  la  récompense  due  par 
l'époux  qui  a  fait  son  affaire  personnelle  avec  les  deniers  communs  est 
de  la  somme  pri^e  sur  la  communauté,  et  non  pas  seulement  du  profit 
qu'il  a  tiré  de  l'aliiiire,  ils  enseignent  pourtant  (I,  728)  qu'il  n'est 
jamais  dû  récompense  pour  les  dépenses  purement  voluptuaires,  et 
que  c'est  uniquement  dans  le  cas  où  les  embellissements  donneraient 
à  l'immeuble  une  augmentation  de  valeur  locative,  et  jusqu'à  con- 
currence de  cette  augmentation,  que  la  récompense  serait  alors  due. 
N'est-ce  pas  là  une  contradiction? Sans  doute  les  dépenses  voluptuaires 
ne  sont,  en  général,  qu'une  affaire  de  goût  et  de  fantaisie,  non  une 
affaire  de  spéculation;  mais  qu'importe  à  la  question?  Qu'importe  à 


(1)  Bugnet  (sur  Pothier,  VII,  p.  330);  Paul  Pont  et  Rodière  (I,  727);  Demante 
(t.  III,  p.  84). 
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votre  prêteur  que  vous  vous  serviez  de  ses  fonds  pour  faire  une  opéra- 
tion fructueuse  ou  pour  satisfaire  vos  caprices?  Et  puisque  MM.  Ro- 
dière  et  Paul  Pont,  reproduisant  et  adoptant  la  phrase  fort  exacte  do 
M.  Bugnet,  disent  si  bien  que  l'époux  «  devient,  au  fur  et  à  mesure 
»  des  déboursés,  débiteur  des  sommes  qu'il  prend  dans  la  communauté, 
»  ni  plus  ni  moins  que  s'il  les  empruntait  chez  un  autre  » ,  comment 
peuvent-ils  en  venir,  pour  un  cas  quelconque,  à  considérer  si  cet  em- 
prunteur a  fait,  avec  les  deniers  empruntés,  un  travail  plus  ou  moins 
Utile  ou  un  travail  de  pur  agrément?  C'est  là  son  atiaire,  et  non  celle 
de  la  communauté  (1).  » 

Cette  solution,  après  nouvel  examen,  nous  paraît  être  inexacte  et 
présenter  une  application  fausse  de  principes  d'ailleurs  fort  justes.  Sans 
doute  un  époux,  qui  ne  doit  récompense  que  de  ce  dont  il  s'est  enrichi, 
tant  qu'il  s'agit  d'une  affaire  faite  pour  la  communauté,  doit  récom- 
pense de  la  totalité  des  sommes  prises  à  la  caisse  commune  quand 
il  s'agit  d'une  affaire  personnelle.  Mais  est-il  bien  exact  de  considérer 
les  travaux  qu'un  mari  fait  sur  son  propre  comme  une  affaire  à  lui 
personnelle,  par  cela  seul  qu'il  s'agit  de  son  propre,  et  quoique  la 
dépense  soit  purement  voluptuaire?. . .  Nous  croyons,  au  contraire,  que 
le  plus  souvent  une  telle  dépense  doit  êtie  regardée  comme  faite  pour 
le  compte  de  la  communauté.  Ainsi,  quand  un  mari  a  fait  sur  un 
domaine  qui  lui  appartient,  soit  à  la  ville,  soit  à  la  campagne,  des  tra- 
vaux d'embellissement,  des  constructions  de  pur  agrément,  dans  le  seul 
but  de  procurer  à  sa  femme  et  à  ses  enfants,  comme  à  lui-même,  soit 
une  résidence  habituelle  plus  agréable  ou  plus  saine,  soit  des  vacances 
annuelles  plus  attrayantes  et  plus  favorables  à  la  santé,  n'est-il  pas  vrai 
qu'il  a  fait  là  l'affaire  de  la  famille,  du  ménage,  de  la  communauté  en- 
fin, et  non  son  affiure  propre?...  Et  quand  môme  les  travaux  ne  de-r 
vraient  procurer  d'agrément  qu'au  mari  seul,  ne  serait-il  pas  encore 
juste  de  dire  que,  puisqu'il  consc?>cre  ses  forces  à  travailler  pour  la  com- 
munauté, c'est  au  compte  de  la  communauté  que  doivent  tomber  les 
dépenses  tendant  à  lui  donner  le  moyen  de  réparer  ces  forces  et  à  kii 
offrir  ces  distractions  dont  tous  ont  besoin?  Ce  serait  le  cas  de  dire  avec 
Coquille  :  «  En  ce  grand  travail  d'esprit,  il  diminue  d'autant  sa  vigueur 
et  sa  vie;  il  est  bien  raison  que,  durant  sa  vie,  il  en  reçoive  quelque 
contentement.  De  fait,  aucuns  bâtissent  plus  pour  se  donner  du  plaisir 
que  pour  l'utilité.  S'il  avoit  pris  son  passe-temps  à  jouer  (ou  en  d'autres 
parties  de  plaisir)  et  eût  perdu  ses  deniers,  on  n'en  au  roi  t  point  donné 
récompense  à  la  communauté.  »  [JSivernais,  ch.22,  art.  6.) 

Nous  admettons  donc  qu'il  ne  sera  jamais  dii  récompense  (au  delà 
de  la  plus-value)  quand  les  travaux,  n'ont  été  faits  que  dans  un  but  d'a- 
grément, de  plaisir,  et  non  comme  spéculation.  Mais  si  ces  travaux,  au 
contraire,  quoique  de  pur  embellissement,  ont  cependant  été  faits  par 
l'époux  sur  son  propre  comme  spéculation,  comme  affaire  d'argent 
(parce  qu'il  s'agissait  d'une  habitation  dont  il  croyait  augmenter  ainsi 


(1)  Voy.  Douai,  16  juill.  1853  (Dcv.,  53,  II,  577). 
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la  valeur  locative),  c'est  alors  une  opération  ordinaire  ;  c'est  donc  t<'mt 
pis  pour  r(''[K)UX  s'il  a  fait  une  mauvaise  affaire,  et  le  chiffre  de  la  ré- 
compense doit  être,  non  de  la  f)lus-value  que  le  propre  acquiert,  mais 
du  montant  des  dépenses  laites  (l). 

^4.  —  I>es  constitutions  de  dot  par  des  père  et  mère  communs. 

1.  — On  peut  distinguer  trois  significations  du  mot  dot.  Dans  un 
sens  très-large,  iTsignifie  le  bien  que  tout  futur  époux^  l'homme  aussi 
bien  que  la  femme,  et  indépendamment  aussi  du  régime  qu'on  adopte, 
apporte  pour  faire  face  aux  besoins  du  ménage.  Dans  un  sens  moins 
large  et  qui  est  le  plus  ordinaire,  la  dot  s'entend  seulement  du  bien 
apporté  par  la  femme,  mais  toujours  indépendamment  du  régime  de 
mariage  adopté  par  cette  femme.  Enfin,  dans  un  sens  tout  spécial  et 
technique,  la  dot  est  le  bien  apporté  par  la  femme  dotale  et  frappé  de 
dotalité.  Dans  ce  sens  particulier,  la  dot  suppose  ces  trois  circonstan- 
ces :  1**  qu'il  s'agit  des  biens  de  la  femme  (non  de  ceux  du  mari);  2°  que 
les  époux  adoptent  le  régime  dotal  (non  la  communauté  ou  tel  autre 
régime)  ;  3^  enfin  que  les  biens  sont  dotaux  (et  non  paraphernaux).  — 
Du  reste,  c'est  seulement  entre  la  dernière  et  la  première  de  ces  trois 
significations  que  la  distinction  présente  vraiment  de  l'importance, 
c'est-à-dire  entre  la  dot  tout  spécialement  dite  et  la  dot  entendue  dans 
le  sens  le  plus  large  et  embrassant  la  seconde  idée  en  même  temps  que 
la  première. 

Or  la  loi  ne  se  préoccupe  pas  ici  de  cette  espèce  toute  particulière 
de  dot  ;  elle  entend  parler  de  toute  dot  constituée  par  les  père  ou  mère 
à  un  enfant,  indépendamment  soit  du  sexe  de  cet  enfant,  soit  du  ré- 
gime de  mariage  qu'il  adopte  :  la  seule  particularité  en  vue  de  laquelle 
sont  écrits  nos  articles,  c'est  que  les  père  ou  mère  qui  constituent  la 
dot  y  sont  supposés  mariés  sous  le  régime  de  communauté.  Quant  aux 
règles  spéciales  de  la  dot  rigoureusement  dite,  nos  rédacteurs  ne  s'en 
occupent,  comme  cela  devait  être,  que  dans  le  chapitre  de  la  dotalité 
(art.  1542  et  1543);  et  ils  s'occupent  aussi  dans  ce  même  chapitre 
(art.  1544-1548)  de  la  constitution  de  toute  dot,  quelle  qu'elle  soit, 
en  tant  qu'elle  est  faite  par  des  père  ou  mère  mariés  sous  le  régime 
dotal. 

Ainsi  le  texte  du  Code  traite,  d'une  part,  dans  le  chapitre  De  ^a  Com- 
munauté, de  la  dot  en  général  en  tant  quelle  est  constituée  par  des 
père  ou  mère  communs  ;  puis,  d'autre  part,  dans  le  chapitre  de  la  do- 
talité, il  s'occupe  successivement  et  de  la  dot  spécialement  dite  et 
vraiment  dotule,  et  aussi  de  toute  dot  en  général  en  tant  quelle  est 
constituée  par  des  père  ou  mère  dotaux.  Quant  aux  cas  où  ceux  qui 
constituent  la  dot  ne  seraient  ni  communs  ni  dotaux,  on  conçoit  que 

(1)  Voy.,  au  sujet  de  ces  diverses  dépenses  nécessaires,  utiles  ou  voluptuaires  : 
Pothier  (635,  636  et  637);  TouUier  (Xlll,  167  à  170);  Duranton  (XIV,  375-380); Ro- 
dièreet  Pont  (726-728);  Troplong  (1182,  1195,  1187);  Dalloz  (1535-1539;;  Cass., 
9  nov.  1864  (Dev.,65,  1,46). 
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les  rédacteurs  n'en  aient  pas  parlé,  eux  qui  ne  voyaient  pour  ainsi  dire 
que  deux  régimes,  la  Communauté  et  la  Dotalité,  et  pour  qui  les  autres 
systèmes  de  mariage  n'apparaissaient  que  comme  des  modifications  de 
la  communauté. 

II.  — Ce  plan  des  rédacteurs  quant  aux  dispositions  relatives  à  la 
dot  (plan  qui  a  été  pour  eux  la  conséquence  de  l'idée  générale  que 
nous  avons  signalée  au  commencement  du  titre)  est  sans  doute  loin 
d'être  irréprochable.  II  est  vicieux  par  le  fait  môme  de  la  séparation, 
en  deux  parties  éloignées  Tune  de  l'autre,  de  règles  qui  eussent  été 
plus  facilement  comprises  si  on  les  avait  réunies  toutes  sur  un  même 
point;  il  est  vicieux  encore  en  ce  que,  par  l'effet  de  cette  division,  le 
Code  classe,  comme  si  elles  étaient  spéciales  à  tel  cas,  des  règles  géné- 
rales et  s'appliquant  à  tous  les  cas  possibles  :  c'est  ainsi  que  la  disposi- 
tion de  l'art.  1440,  quoique  rédigée  pour  le  régime  de  la  communauté, 
s'applique  cependant  également  sous  le  régime  dotal  et  sous  tout  autre 
régime,  et  que  les  dispositions  des  art.  1547  et  1548,  faisant  double 
emploi  avec  la  première,  sont  applicables  aussi  en  toute  hypothèse  et 
quel  que  soit  le  régime  de  la  personne  dotée  et  de  la  personne  qui  dote, 
bien  qu'elles  soient  placées  dans  la  matière  de  la  dotalité.  Nos  rédac- 
teurs, au  lieu  de  fondre  en  un  tout  homogène,  comme  il  convenait  à 
une  législation  désormais  unique,  les  diverses  règles  qu'ils  entendaient 
reproduire  de  l'ancien  droit,  sont  venus  ici,  sans  aucune  vue  d'ensemble 
ni  d'harmonie,  copier  dans  le  chapitre  de  la  communauté  ce  qu'ils 
trouvaient  dans  les  écrivains  des  pays  coutumiers,  puis  dans  le  chapi- 
tre du  régime  dotal  des  règles  qu'ils  lisaient  dans  les  auteurs  des  pays 
de  droit  écrit. 

Néanmoins,  comme  le  danger  que  cet  arrangement  des  textes  pré- 
sente pour  la  saine  intelligence  des  dispositions  disparaît  au  moyen  des 
observations  ci-dessus  et  de  celles  que  nous  ajouterons  quand  il  en' 
sera  besoin,  nous  suivrons  ici  la  marche  des  articles. 

1438.  —  Si  le  père  et  la  mère  ont  doté  conjointement  l'enfant  com- 
mun, sans  exprimer  la  portion  pour  laquelle  ils  entendaient  y  contri- 
buer, ils  sont  censés  avoir  dote  chacun  pour  moitié,  soit  que  la  dot  ait 
été  fournie  ou  promise  en  effets  de  la  communauté,  soit  qu'elle  l'ait  été 
en  biens  personnels  à  l'un  des  époux. 

Au  second  cas,  l'époux  dont  l'immeuble  ou  l'effet  personnel  a  été 
constitué  en  dot,  a,  sur  les  biens  de  l'autre,  une  action  en  indemnité 
pour  la  moitié  de  ladite  dot,  eu  égard  à  la  valeur  de  l'effet  donné,  au 
temps  de  la  donation. 

1439.  —  La  dot  constituée  par  le  mari  seul  à  l'enfant  commun, 
en  eflets  de  la  communauté,  est  à  la  charge  de  la  communauté;  et, 
dans  le  cas  où  la  communauté  est  acceptée  par  la  femme,  celle-ci  doit 
supporter  la  moitié  de  la  dot,  à  moins  que  le  mari  n'ait  déclaré  expres- 
sément qu'il  s'en  chargeait  pour  le  tout ,  ou  pour  une  podion  plus  forte 
que  la  moitié. 
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SOMMAIBE. 

I.  Dot  constituée  à  l'enfant  commun  par  les  deux  époux. 

II.  Dot  coiistitiu'o  à  ce  nirnio  oiifant  par  lo  mari  sful  on  par  la  femme  seule.  —  Dot 

constitiiûe  par  l'un  des  époux  à  l'enfant  d'un  lit  pn'cédcnt. 
m.  Ancienne  clause  de  non -jouissance,  par  l'cnrant  commun,  des  meubles  et  con- 
quôts  du  prémourant  dos  p(;re  et  m(Te,  Développement  sur  la  clause  par  la- 
quelle les  piim  et  mère  imputent  la  dot  sur  la  succession  de  ce  prémourant. 
Inexactitude  de  TouUier  et  de  MM.  Rodière  et  Paul  Pont. 

I.  —  Quoique  notre  législateur  n'ait  pas  cru  devoir  permettre  à  un 
enfant  de  contraindre  ses  parents  à  le  doter  (art.  204),  il  reconnaît  ce- 
pendant que  c'est  là  une  obligation  naturelle  pour  les  parents,  obliga- 
tion qui  frappe  personnellement  sur  chacun  d'eux  et  les  lie  au  même 
degré  l'un  et  Tautre. 

D'après  cela,  lorsque  les  deux  époux  dotent  conjointement  leur  en- 
fimt  commun,  la  dot,  sur  quelques  biens  qu'elle  soit  constituée  d'abord 
et  fournie  ensuite,  est  toujours,  à  moins  de  déclaration  contiaire,  à  la 
charge  personnelle  de  chacun  d'eux  pour  moitié.  Sans  doute,  s'il  e^t  dit 
que  tel  époux,  soit  parce  qu'il  est  plus  riche  que  son  conjoint,  soit  pour 
un  autre  motif,  supportera  les  deux  tiers,  les  trois  quarts  ou  même  la 
totalité  de  la  dot,  la  convention  s'exécutera  (l);  mais  à  défaut  d'une 
telle  déclaration  et  quelles  que  puissent  être  d'ailleurs  les  circonstan- 
ces, chacun  des  époux  devra  moitié.  Ainsi,  quoique  la  dot  eût  été 
constituée  et  acquittée  exclusivement  en  biens  propres  de  la  femme, 
le  mari  ne  pourrait  pas  argumenter  de  ce  fait  pour  prétendre  que  lui, 
mari,  n'en  est  pas  tenu;  il  en  devra  toujours  moitié,  et  la  femme  aura 
son  recours  contre  lui  pour  cette  moitié,  qu'elle  ne  fournit  que  pour 
le  compte  et  à  l'acquit  de  son  mari.  De  même,  si  la  dot  est  constituée 
€t  fournie  en  biens  communs,  la  femme  ne  pourrait  pas  prétendre  que 
cette  dot  doit  être  considérée  comme  une  charge  de  la  communauté, 
et  qu'elle  peut,  en  renonçant  à  cette  communauté,  se  dispenser  d'en 
payer  sa  part  :  la  dot  est  due  personnellement  par  chacun  des  époux 
qui  l'ont  constituée,  et  la  femme,  même  renonçante,  doit  pour  sa  moi- 
tié, aussi  bien  que  le  mari  pour  la  sienne,  récompenser  la  communauté 
de  la  dette  acquittée  par  celle-ci  pour  le  compte  des  deux  époux  (2).  Il 
est  tout  simple,  au  surplus,  que,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas, 
l'indemnité  à  payer,  soit  à  la  communauté  par  chaque  époux,  soit  à 
l'un  des  époux  par  son  conjoint,  se  mesure  sur  la  valeur  que  le  bien 
donné  présentait  au  moment  de  la  donation,  et  non  sur  la  valeur 
moindre  ou  supérieure  qu'il  peut  avoir  lors  du  payement  de  l'indem- 
nité. 

(1)  Pothier  ^650,  631);  Toullier  (XII,  33i);  Duranton  (XIV,  286 j;  Dalloz  (1228); 
Troplong  (1226  et  1227). 

.^.   «,.  .   .„    .or.     w...     ..,-..„    .o.n  ,T..       .«    I,  289).  —  Foy.  aussi 

'  '  '  împense, 
--  __,;  Potliier 
)urauton  (XIV, 
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II,  — Après  iivoir  réglé  le  cas  d'une  constitulion  faite  par  les  deux 
époux  conjointement,  le  Code  s'occupe  de  la  dot  qui  serait  constituée, 
à  Tenfant  commun  toujours,  par  le  maii  seul  en  eilets  de  la  commu- 
nauté, ce  qui  laisse  imprévues  :  1°  la  constitution  faite  par  le  mari  en 
biens  à  lui  personnels;  2*^  celle  qui  serait  faite  par  la  femme;  et  3**  celle 
que  l'un  des  époux  ferait  à  un  enfant  d'un  précédent  lit.  Nous  parlerons 
successivement  de  chacun  de  ces  différents  cas. 

Quand  c'est  le  mari  qui  constitue  la  dot  et  qu'il  le  fait  en  biens  de  la 
communauté,  le  droit  à  lui  conféré  par  Tart.  1422,  de  donner  les  biens 
de  la  communauté  pour  l'établissement  d'un  enfant  commun,  permet 
de  le  considérer  comme  n'ayant  agi  que  pour  le  compte  et  en  sa  qua- 
lité de  chef  de  la  communauté;  et  cette  supposition  est  en  effet  plus 
naturelle  ici  que  celle  qui  le  présenterait  comme  ayant  agi  pour  son 
propre  compte,  puisque,  d'une  part,  la  volonté  de  donner  doit  toujours, 
dans  le  doute,  s'entendre  restrictivement,  et  que,  d'un  autre  côté,  l'o- 
bligation de  doter  existant  aussi  bien  pour  la  femme  que  pour  le  mari, 
il  est  tout  simple  de  supposer  que  le  mari  a  entendu  donner  de  manière 
•fjue  la  femme  supportât,  autant  que  possible,  la  moitié  de  la  donation. 
Cela  étant,  la  loi  déclare  que  la  dot  sera  considérée  ici,  à  moins  de  dé- 
claration contraire,  comme  mise  à  la  charge  de  la  communauté,  de 
sorte  que  la  femme  en  supportera  moitié,  si  elle  accepte,  et  n'en  sera 
affranchie  que  dans  le  cas  où  elle  renoncerait.  Que  si  le  mari  avait  dit  à 
l'acte  qu'il  se  charge  personnellement  de  la  dot  pour  le  tout,  ou  pour 
trois  quarts,  ou  pour  toute  autre  fraction  plus  forte  que  la  moitié,  il  est 
clair  qu'on  ne  pourrait  plus,  en  face  de  ce  consentement  formel,  recou- 
rir à  la  supposition  ci-dessus,  et  que  la  femme  acceptarite  ne  devrait 
que  l'excédant  de  ce  que  le  mari  prend  à  sa  charge  (l).  Mais  si  le  mari 
avait  seulement  déclaré  qu'il  entend  supporter  la  dot  pour  moitié  y  il 
est  évident  que  cette  déclaration  ne  changerait  rien  au  résultat,  puis- 
qu'elle serait  tout  simplement,  de  la  part  du  mari,  l'expression  de  la  vo- 
lonté que  la  loi  lui  suppose  quand  il  garde  le  silence  (2).  —  Au  sur- 
plus, quand  la  loi  parle  de  dot  constituée  en  effetii  de  la  communauté, 
il  ne  faut  pas  croire  qu'il  s'agisse  seulement  de  choses  déteiminées  in 
individuo,  comme  telle  maison,  telle  rente,  les  pièces  de  vin  contenues 
dans  telle  cave,  etc.  :  toutes  les  fois  que  la  dot  (et  ce  sera  précisément 
le  cas  le  plus  fréquent)  consistera  en  une  promesse  d'une  somme  d'ar- 
gent in  génère,  elle  sera  par  cela  même  constituée  en  biens  de  commu- 
nauté, et  il  y  aura  lieu  d'appliquer  notre  règle;  car  l'argent  comptant, 
en  général,  fait  partie  des  biens  communs,  et  la  constitution  ainsi  faite 
se  trouve  être  une  dette  que  l'art.  1409,  2^,  met  à  la  charge  de  la  com- 
munauté. 

Si  la  dot  constituée  par  le  mari  l'a  été  en  biens  à  lui  personnels,  le 
mari  n'a  pu  faire  alors  que  son  affaire  propre,  et  la  femme,  soit  qu'elle 


(\)  Conf.  Duranton  (XIV,  316);  Odier  (I,  23i);  Troplong  (i214-  à  1216):  Dalloz 
(120-1).  1         /  1       b  y» 

(2)  Conf.  Duranton  (XIV,  29i);  Rodière  et  Pont  d,  08,  et  2«  édit.,  I). 
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renonce,  soit  qu'elle  accepte,  ne  peut  avoir  à  sup[)or^er  aucune  partie 
(le  la  (lot. 

Si  enfin  la  dot  constituée  à  l'enfant  commun  ViïUwi  par  la  femmii 
seule,  plusieuis  distinctions  seraient  à  faire.  VA  d'ahord,  la  dot  sera 
constituiie  ou  en  biens  communs  ou  en  biens  propres  à  la  femme.  — 
Si  la  dot  est  constitu('*e  en  biens  communs  ou  (ce  qui  est  la  m(*me  cbose, 
comme  on  Ta  (h'jà  dit)  en  une  somme  d'argent  m  gencre,  et  que  la 
femme  soit  autoris(!'e  par  le  mari,  la  communautcî  et  par  suite  le  mari 
sont  liés,  puisque  tous  actes  faits  par  la  femme  îivec  le  consentement 
du  mari  engagent  la  communauté  et  par  suite  le  maii  (art.  14  J  9  et 
1426)  ;  mais  le  mari  et  sa  communautti  ne  sont  tenus  que  sauf  recours 
contre  la  femme,  qui  doit  définitivement  supporter  seule  la  dot  entière; 
car  le  mari,  en  n'intervenant  que  pour  autoriser  sa  femme  et  sans  rien 
promettre,  manifeste  bien  la  volonté  de  ne  pas  contribuer  à  la  dot  (l). 
Si  c'est  en  l'absence  du  mari,  et  avec  l'autorisation  de  la  justice,  que  la 
dot  en  argent  ou  autres  biens  communs  est  constituée,  la  femme  cJoit 
(Hre  réputée  agir  comme  remplaçant  et  repn'sentant  le  mari ,  en  sorte 
que  la  dot  ne  sera  plus  qu'une  charge  de  la  communauté,  comme  si  elle 
avait  été  constituée  par  le  mari,  et  elle  sera  dès  lors  supportée  ou  par 
les  deux  époux,  chacun  pour  moitié  si  la  femme  accepte,  ou  par  le 
mari  seul  si  elle  renonce.  Si  enfin  la  femme,  autorisée  par  le  mari  ou 
par  la  justice,  peu  importe,  avait  constitué  la  dot  en  biens  à  elle  pro- 
pres, il  est  clair  que  cette  dot  resterait  à  sa  charge  pour  le  tout. 

Quand  c'est  à  son  enfant  d'un  précédent  lit  que  l'un  des  époux  con- 
stitue une  dot,  il  est  évident  qu'elle  est  pour  le  tout  à  sa  charge  abso- 
lument et  sans  distinction.  Si  donc  la  dot  est  fournie  en  biens  propres 
à  cet  époux,  tout  est  immédiatement  réglé;  si  c'est,  au  contraire,  en 
biens  communs,  il  y  a  lieu  à  récompense  pour  la  communauté  contre 
l'époux  débiteur  de  la  dot  (art.  1469). 

Il  va  sans  dire,  en  effet  (et  l'observation  s'applique  à  toutes  les  hypo- 
thèses ci-dessus),  que  si  le  patrimoine  sur  lequel  la  dot  est  constituée 
et  promise  est  à  considérer  quelquefois  pour  savoir  par  qui  cette  dot 
doit  être  supportée,  ce  n'est  plus  ce  patrimoine  qu'il  faut  considérer, 
mais  celui  sur  lequel  la  dot  a  été  prise  et  fournie  (et  qui  peut  bien  nej 
pas  être  le  même),  quand  il  s'agit  de  savoir  si  une  récompense  est  due,f 
et  à  qui  et  par  qui  elle  est  due. 

m.  —  11  était  autrefois  permis  aux  père  et  mère  (art.  281  Coût.  de\ 
Paris)  d'imposer  à  leur  constitution  de  dot  la  charge  pour  l'enfant  doté, 
lors  du  décès  de  l'un  d'eux,  de  laisser  le  survivant  jouir  sa  vie  duranti 
des  biens  meubles  et  de  la  portion  de  conquêts  appartenant  au  prédé- 
cédé; et  si  l'enfant  ne  ratifiait  pas  cette  stipulation  et  entendait  prendre! 
malgré  elle  la  jouissance  des  meubles  et  des  conquêts,  il  ne  le  pouvait] 
qu'à  la  condition  de  subir  l'imputation  de  la  dot  entière  sur  la  succès- 

(1)  Toullier  (XII,  329)  ;  Troplong  (1230);  Tessier  (I,  127);  Odier  flll,  1125);  Dal- 
loz  (1226).  Voij.  aussi  Pothier  (659);  Lebrun  (p.  366,  col.  2,  in  ^fîe);Femères  (sur  Pa- 
ris, art.  229,  §  4,  n"  49);  Troplong  (1230K 
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sion  du  parent  prédécédé,  de  manière  que  le  survivant  n'en  eut  aucune 
part  à  supporter. 

Le  Code  déclarant  nulle  toute  renonciation  f\iite,  même  par  contrat 
de  mariage,  aux  droits  que  Ton  aura  à  exercer  plus  tard  dans  une  suc- 
cession qui  n'est  pas  encore  ouverte  (art.  791  et  1 130),  et,  d'autre  part, 
les  conditions  contraires  aux  lois  étant  réputées  non  écrites  dans  les 
donations  (art.  900),  il  s'ensuit  que  toute  stipulation  de  laisser  jouir 
plus  tard  le  survivant  soit  des  conquêts,  soit  des  meubles,  soit  de  toute 
autre  portion  de  la  succession  de  l'auteur  qui  mourra  le  premier,  serait 
aujourd'hui  non  avenue,  alors  même  qu'elle  se  présenterait  non  comme 
une  simple  condition  imposée  par  les  parents,  mais  comme  convention 
formellement  arrêtée  entre  eux  et  l'enfant.  La  clause,  de  quelque  ma- 
nière qu'elle  fût  formulée,  serait  absolument  nulle  et  insignifiante,  et  le 
devoir  d'un  notaire,  par  conséquent,  serait,  quoi  que  dise  Toullier  (Xîï, 
338),  de  se  refuser  à  l'insertion  de  cette  clause,  quelle  que  fut  à  cet 
égard  l'insistance  des  parties;  car  le  notaire  n'exerce  point,  comme  le 
prétend  Toullier,  un  ministère  purement  passif,  et  jamais  il  ne  doit  se 
prêter  à  des  actes  manifestement  contraires  à  la  loi  (l). 

Mais  si  les  père  et  mère  ne  peuvent  plus  stipuler,  même  avec  le  con- 
sentement de  l'enfant,  que  celui-ci,  en  considération  de  la  dot,  restera 
privé  d'une  partie  de  la  succession  du  prémourant,  ils  peuvent  fort  bien 
déclarer  que  la  dot  qu'ils  lui  constituent  sera  pour  le  tout  imputée  sur 
cette  succession  du  prémourant,  ou,  ce  qui  est  la  même  chose,  qu'elle 
n'est  donnée  qu'en  avancement  de  l'hoirie  du  prémourant.  Cette  clause 
est,  en  eliét,  très-usitée;  et  nous  devons  en  préciser  ici  les  elfets,  qui  ne 
sont  pas  aussi  simples  qu'on  pourrait  le  croire  tout  d'abord. 

Cette  clause  a  bien  pour  résultat  évident  de  faire  que,  définitivement, 
l'enfant  se  trouve  n'être  doté  que  par  celui  des  deux  parents  qui  meurt 
le  premier,  de  sorte  que,  après  le  décès  de  celui-ci,  le  survivant  se' 
trouve  n'avoir  rien  donné,  et  que,  tant  qu'ils  vivent  tous  deux,  on 
ignore  lequel  d'entre  eux  a  fourni  la  dot.  Mais  cette  incertitude  laisserait 
insolubles,  du  vivant  des  deux  parents,  des  questions  dont  la  solution  est 
cependant  indispensable  immédiatement.  Ainsi ,  à  qui  devra-t-on  de- 
mander le  payement  de  la  dot  promise?  A  qui  devront  être  réclamés  les 
intérêts  de  la  somme  due  ou  les  arrérages  de  la  rente  établie?  A  qui 
pourra-t-on,  le  cas  échéant,  demander  la  garantie  à  laquelle  l'art.  1440 
soumet  tout  constituant?...  Il  est  clair  qu'on  ne  peut  répondre  à  ces 
questions  en  disant  que  c'est  à  celui  des  parents  qui  mourra  le  premier! 

Or,  comme  à  coté  de  celte  nécessité  de  faire  reposer  quelque  part, 
dès  l'instant  même,  la  qualité  de  constituant,  il  ne  peut  y  avoir  ni  rai- 
son ni  prétexte  de  la  faire  peser  plutôt ,  ou  davantage ,  sur  l'un  des 
époux  que  sur  l'autre  (puisqu'ils  ont  constitué  tous  deux  au  même 
titre,  sous  la  même  condition  et  avec  la  même  éventualité),  il  s'ensuit 

(1)  Cnnr.  Jurisp.  et  slijle  du  mt.  (V,  250):  Battur  f5i5);  Toullier  (XII,  338);  DaU 
loz  (1223).  —  Con^ff  ;  voy.  Paris,  11  janv.  1819. 
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que,  provisoiromcmt  ot  jusqu'au  dérjîs  de  l'un,  il  faut  les  tenir  tous 
deux  pour  cotiNtitunnls  ordinaires,  absolument  roniine  si  la  clause 
d'imputation  n'existait  ]:)as,  cette  clause  ne  pouvant  avoir  aucun  eftet 
qu^après  ce  dt'ccs  accompli  (l).  Ainsi,  toute  constitution  de  dot  faite 
avec  l'im|)utation  dont  il  s'agit  est  l'équivalent  de  ces  deux  proposi- 
tions :  1"  la  dot  est  constituj'e  par  nous  chacun  par  moitié;  2°  mais 
chacun  de  nous  stipule  que,  s'il  survit,  il  sera  affranchi  de  cette  moitié, 
de  même  qu'il  s'obli^^e  à  supporter  le  tout  s'il  prédécède.  Il  suit  de 
là  que  les  effets  de  la  constitution  dont  il  s'agit  sont  très-différents, 
selon  l'époque  à  laquelle  on  se  place  :  1**  tant  que  les  deux  parents 
existent,  les  choses  se  passent  comme  si  l'imputation  n'existait  pas, 
et  les  parents  sont  ti^aités  comme  constituants  ordinaires  chacun  pour 
moitié;  2"  quand  l'un  vient  à  mourir,  tout  change  :  la  condition  de 
prédécès,  sous  laquelle  il  e'tait  chargé  de  la  dot  entière,  se  trouvant 
accomplie  (et  ayant,  comme  toute  condition,  un  effet  rétroactif),  c'est 
par  son  patrimoine  seul  que  la  dot  est  et  a  toujours  été  due,  et  les 
choses  dès  lors  doivent  se  remettre  en  l'état  où  elles  seraient  si  le  pré- 
décédé avait  constitué  seul  la  dot  ab  initio. 

D'après  cela,  et  pour  présenter  comme  exemple  un  seul  cas  d'ap- 
plication de  cette  dernière  règle,  si  nous  supposons  que  la  dot,  quoique 
constituée  par  les  deux  parents ,  avait  été  prise  sur  les  biens  propres 
de  l'un  d'eux,  et  que  ce  soit  précisément  sur  les  biens  de  celui  qui  sur- 
vit, la  dot  entière  se  trouve  avoir  été  payée  par  lui  à  l'acquit  de  son 
conjoint  prédécédé,  et  a  dès  lors  droit,  sur  la  succession  de  celui-ci,  à 
une  récompense  égale  à  la  valeur  que  les  biens  donnés  en  dot  avaient 
au  moment  de  la  donation. 

Un  dernier  mot  sur  cette  clause  d'imputation.  Les  auteurs  sont  loin 
d'être  d'accord  sur  le  point  de  savoir  si,  dans  le  cas  où  la  dot  imputable 
sur  la  succession  du  prémourant  se  trouverait  excéder  le  droit  hérédi- 
taire de  l'enfant  dans  cette  succession ,  cet  enfant  serait  tenu  de  voir 
diminuer  sa  dot,  ou  si  le  survivant  serait  obligé  de  supporter  alors  la 
portion  de  dot  que  cette  succession  ne  peut  pas  fournir.  MM.  Massé 
{Jurisp.  du  not.,  V,  481),  Bellot  (I,  p.  568),  et  Tessier  (I,  33,  B)  en- 
seignent la  première  de  ces  deux  idées.  Toullier  (Xll,  340  et  34  1  ),  par 
des  raisons  peu  intelligibles,  et  que  son  annotateur,  M.  Duver^gier,  dé- 
clare lui-même  ne  pas  comprendre,  le  combat  vivement  :  il  avoue  bien 
que  la  nécessité  pour  l'enfant  de  voir  diminuer  sa  dot  au  niveau  de  son 
droit  héréditaire,  et  le  droit  pour  le  parent  survivant  de  ne  contribuer 
en  rien  à  cette  dot,  existeront  quand  on  aura  dit  que  cette  dot  est 
donnée  en  avancement  de  l'hoirie  du  prémourant;  mais  il  prétend  qu'il 
n'en  sera  point  ainsi  quand  on  l'aura  déclarée  imputable  sur  la  succes- 
sion du  prémourant.  Enfin,  MM.  Paul  Pont  et  Rodière(I,  ^9),  sans 
distinguer  les  termes  du  contrat,  adoptent  une  autre  distinction  et 


(1)  Battur  (I,  767);  Bellot  (I,  5G7);  Toullier  (XII,  536);  Tessier  (I,  140);  Pont  et 
Rodière  (1,  99)  ;  Dalloz  (1221);  Paris,  6  nov.  1854  (Dev.,  55,  II,  607). 
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■disent  que  le  survivant  sera  tenu  de  subir  le  complément  de  la  dot  si 
cette  dot  est  déjà  payée  lors  du  prédéccs  de  son  conjoint,  mais  qu'il  en 
sera  affranchi  dans  le  cas  contraire. 

Nous  ne  saurions  adopter  ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  distinctions,  et 
nous  n'hésitons  pas  à  dire  qu'on  doit  appliquer  à  toutes  les  hypothèses 
la  doctrine  professée  par  les  trois  premiers  auteurs,  doctrine  qui  a  été 
consacrée  par  un  arrêt  de  la  Cour  suprême  (l). 

D'un  côté,  en  effet,  nous  cherchons  en  vain  une  différence  entre  la 
dot  donnée  en  avancement  d'hoirie  et  celle  qui  l'est  par  imputation  sur 
la  succession;  car  faire  un  don  à  la  condition  qu'on  l'imputera  sur  la 
succession  future  du  donateur,  c'est  précisément  avancer  cette  succes- 
sion à  l'hoir  présomptif,  c'est  faire  un  avancement  d'hoirie.  D'un  autre 
côté,  s'il  est  vrai  que  le  survivant  ne  peut  pas  être  tenu  de  fournir  le 
complément  de  la  dot  non  encore  payée  lors  du  décès,  c'est  donc  que, 
^par  l'effet  de  sa  survie,  il  se  trouve  n'être  en  rien  débiteur,  nonobstant 
l'insuffisance  de  la  succession  du  prédécédé  ;  or,  puisque,  même  dans 
ce  cas  d'insuffisance,  la  dette  n'est  en  rien  celle  du  survivant  et  pèse 
pour  le  tout  sur  le  patrimoine  du  prédécédé,  il  est  clair  que  le  point  de 
savoir  si  cette  dette  se  paye  plus  tôt  ou  plus  tard  est  insignifiant  pour 
lui,  et  que  la  date  du  payement  ne  peifl  pas  faire  devenir  sienne  l'obli- 
gation d'un  autre. 

Au  résumé,  la  stipulation  étant  que  la  succession  du  prédécédé  four- 
nira seule  la  dot,  le  survivant  n'a  jamais  à  y  contribuer.  Pour  qu'il  en 
soit  autrement,  il  faut  qu'il  ait  été  dit  (et  on  le  fait  souvent)  que  la  dot 
sera  imputée  d'abord  sur  la  succession  du  prémourant  et  subsidiaire- 
ment  sur  celle  du  survivant. 

1440.  —  La  garantie  de  la  dot  est  due  par  toute  personne  qui  l'a 
constituée,  et  ses  intérêts  courent  du  jour  du  mariage,  encore  qu'il  y 
ait  terme  pour  le  payement,  s'il  n'y  a  stipulation  contraire. 

SOMMAIRE. 

I.  Généralité  de  cette  règle.  Pourquoi  le  donateur,  en  cas  de  dot,  est  soumis  de 

plein  droit  à  la  garantie  et  au  payement  des  intérêts. 

II.  La  garantie  de  la  dot  constituée  à  l'un  des  époux  est  due  à  tous  deux.  L'obligation 

cesse  s'il  y  a  stipulation  contraire.  Étendue  de  cette  obligation. 

III.  La  dette  d'intérêts  cesse,  soit  au  moyen  d'une  stipulation  formelle,  soit  quand  il 

s'agit  d'une  chose  improductive  :  critique  de  la  doctrine  de  TouUier. 

ï. —  Cet  article,  à  la  différence  des  deux  précédents,  pose  une  règle 
qui  n'a  rien  de  particulier  au  régime  de  la  communauté.  Que  la  dot  soit 
constituée  par  des  père  et  mère  communs  ou  dotaux,  qu'elle  le  soit 
par  les  père  et  mère,  par  d'autres  parents  ou  par  des  étrangers,  que 

(1)  Cassation  d'un  arrêt  de  Grenoble,  11  juill.  1814.  —  Touiller  invoque,  pour  l'o- 
pinion contraire,  un  arrêt  de  Paris  du  1 1  janv.  1819  ;  mais,  outre  la  réfutation  que 
nous  donnons  de  cctto.  opinion,  il  est  d'ailleurs  fort  douteux  que  cet  arrêt  ait  le  sens 
que  Touiller  lui  attribue. 
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celui  qui  la  reçoit  se  marie  en  communauté  ou  sous  tout  autre  répime  : 
:  dans  tous  les  cas  possibles,  la  double  disposition  de  notre  article  est 

l!  applicable  :  aussi  cette  disposition  se  trouve-t-elle  reproduite  identi- 

quement, dans  la  matière  du  ré<^ime  dotal,  par  l'art.  1547  pour  la  ga- 
,  lanlie,  etpiu  Tart.  1548  quant  aux  inténHs. 

!  La  constitution  de  dot  est  un  acte  d'une  nature  particulière  et  qui 

I  participe  tout  à  la  fois  de  la  donation  et  de  l'acte  à  litre  onéreux.  Ce- 

lui qui  la  fait  est  bien  un  donateur,  puisqu'il  se  dépouille  firatuitemeni 
et  sans  aucun  avantage  réciproque  pour  lui  ;  mais  celui  à  qui  la  dot  est 
donnée  la  reçoit,  sous  un  rapport,  à  titre  onéreux,  puisque  le  bien  est 
destiné  à  faire  face  aux  charges  que  le  mariage  va  faire  peser  sur  lui, 
mariage  auquel  il  ne  consentirait  peut-être  pas  si  la  dot  n'était  pas  don- 
née. La  dot  présente  donc,  d'une  part,  la  caractère  de  la  donation  : 
aussi  est-elle  soumise,  comme  toute  autre  donation,  à  la  réduction,  au 
rapport,  à  la  révocation  pour  survenance  d'enfant  au  donateur;  mais 
elle  a  aussi,  d'autre  part,  la  caractère  d'acte  à  titre  onéreux,  ce  qui  a 
fait  accorder  à  la  personne  dotée  le  droit  à  garantie  et  celui  d'exiger 
des  intérêts  pour  la  dot  payable  à  terme,  quand  même  ces  intérêts  ne 
seraient  pas  stipulés.  ^ 

Occupons-nous  séparément  de  chacune  de  ces  deux  idées. 

IL  — •  En  principe,  un  donateur  n'est  point  tenu  à  la  garantie  de 

l'objet  donné.  Mais  ici  il  en  est  autrement  ;  et  comme  les  deux  futurs 

époux,  aussi  bien  celui  qui  reçoit  la  dot  que  son  conjoint,  comptent 

tous  deux  sur  elle  pour  les  besoins  du  ménage,  il  n'est  pas  douteux 

que  la  garantie  est  due  à  l'un  et  à  l'autre.  L'opinion  de  Delvincourt, 

qui  prétendait  que  la  garantie  de  la  dot  constituée  à  la  femme  n'était 

due  qu'au  mari  et  non  à  cette  femme,  a  été  repoussée  par  tous  les  au- 

I  dA^  teurs,  et  avec  raison  ;  car  la  femme  est  intéressée  autant  que  le  mari  à 

^;  '  ne  pas  voir  s'évanouir  les  ressources  que  le  contrat  lui  assurait.  L'er- 

i  reur  de  Delvincourt  est  d'autant  plus  étrange  que,  rigoureusement,  le 

droit  à  garantie  n'appartient  en  propre  qu'à  la  femme  seule,  puisque 

*"!  c'est  à  elle  que  la  donation  a  été  faite  ;  ce  n'est  que  comme  ayant  cause 

?  delà  femme,  et  par  application  de  l'art.  1 166,  que  le  mari  peut  agir 

',  •  contre  le  donateur  (  1  ) . 

''  '  ,  Du  reste,  quoique  notre  article-et  les  art.  1 547  et  1 548  ne  réservent 

textuellement  que  quant  aux  intérêts  le  droit  pour  le  donateur  de  se 
soustraire  à  la  règle  légale  par  une  stipulation  expresse,  il  est  clair  que 
ce  droit  existe  aussi  quant  à  la  garantie.  Puisqu'un  vendeur  lui-même  | 
peut  affranchir  de  l'obligation  de  garantie  par  une  convention  expresse 
!  (art.  1627),  à  plus  forte  raison  un^onateur. 

Mais  quelle  est  l'étendue  de  la  dette  de  garantie  imposée  au  dona- 
teur? Le  Code  garde  le  silence  à  cet  égard,  et  c'est  en  secourant  aux 
règles  de  la  garantie  due  en  cas  de  vente,  sauf  à  y  introduire  les  modi- 

(1)  Duranton  (XIV,  296,  et  XV,  375);  Tessier  (I,  p.  193);  Bellot  (I,  p.  568);  Benoît 
(I,  80);  Zacharise  (III,  p.  390);  Rodière  et  Paul  Pont  (1, 104);  Odier  (III,  11 45);  Trop- 
long  (II,  2249);  Rolland  de  Villargues  (VI,  151,  n»  40);  TouUier  (XIV,  92);  Dalloz 
(1237). 
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fications  demandées  par  les  circonstances  qui  différencient  les  deux 
cas,  qu'il  faut  décider  la  question. 

Quand  il  s'agit  des  créances,  il  est  évident  que  le  donateur  garantit 
seulement  l'existence  de  la  créance  donnée  et  non  pas  la  solvabilité  du 
débiteur,  puisqu'un  vendeur  lui-même  ne  devrait  que  cette  garantie  de 
Texistence  (art.  1693).  Et  comme  l'art.  1694  veut  que  le  vendeur,  en 
cas  de  non-existence,  rembourse  non  pas  le  montant  de  la  créance, 
mais  seulement  le  prix  pour  lequel  elle  avait  été  vendue,  c'est-à-dire 
ce, que  la  non-existence  de  la  dette  fait  perdre  au  cessionnaire,  il  faut 
en  conclure  que  le  donateur  devra  ici,  non  pas  précisément  et  toujours 
le  capital  nominal  de  la  créance,  mais  ce  que  sa  non-existence  fait 
perdre  au  donataire,  c'est-à-dire  ce  que  ce  donataire  aurait  tiré  de  la 
créance  si  elle  avait  existé.  Ainsi,  quand  le  prétendu  débiteur  est  tombé 
en  faillite  au  moment  même  du  mariage  ou  peu  de  temps  après,  la  ga- 
rantie devra  se  réduire  au  dividende  qu'on  aurait  reçu  si  la  créance  avait 
été  réelle.  Mais  tant  qu'il  y  a  lieu  de  croire  que  le  donataire  aurait  obtenu 
le  montant  intégral  de  la  créance,  le  donateur  doit  le  remboui:ser  en 
entier. 

Quand  il  s'agit  de  choses  corporelles,  on  distingue  le  cas  d'éviction 
totale,  celui  d'éviction  partielle,  et  celui  de  simples  vices  cachés  de  la 
chose. 

En  cas  d'éviction  totale  de  l'objet  donné,  le  donateur  devra  payer  ce 
que  vaut  cet  objet  au  moment  de  l'éviction,  quoique  sa  valeur  actuelle 
soit  plus  grande  ou  plus  petite  que  celle  du  jour  de  la  donation  ;  car  son 
obligation  consiste,  ni  plus  ni  moins,  à  indemniser  le  donataire  du  pré- 
judice qu'il  éprouve.  Cette  décision,  fort  simple  quand  l'objet  vaut 
moins  qu'au  temps  de  la  donation,  peut  paraître  bien  rigoureuse  pour 
le  cas  contraire,  et  l'on  pourrait  soutenir  que  le  donateur  n'a  pas  pu 
avoir  l'idée  de  s'engager,  pour  aucun  cas,  au  delà  de  ce  qu'il  donnait. 
Mais  comme  le  principe  est  toujours  que  la  personne  garantie  doit  être 
rendue  indemne,  comme  d'ailleurs  l'accroissement  de  valeur  de  la  chose 
a  pu  conduire  cette  personne  à  augmenter  ses  dépenses  ou  ses  engage- 
ments, et  que  le  donateur  seul  est  la  cause  de  son  erreur,  c'est  à  lui  d'en 
subir  les  conséquences  (1). 

En  cas  d'éviction  piu  tielTe,  il  n'est  pas  douteux  que  le  donateur  doive 
payer  le  prix  de  la  portion  enlevée,  en  raison  de  la  valeur  totale  de  la 
chose  au  moment  de  l'éviction,  comme  doit  le  faire  un  vendeur  {art. 
1637)  ;  mais  le  donataire  peut-il  aussi,  comme  un  acheteur  (art.  1636), 
contraindre  le  garant  à  reprendre  l'objet  entier  et  à  lui  en  payer  la  valeur 
totale?  Non,  car  l'acheteur  n'obtient  ce  résultat  qu'en  faisant  prononcer 
la  résolution  de  la  vente;  or  ici  on  ne  peut  pas  parler  de  résolution, 
puisqu'il  ne  s'agit  pas  d'un  contrat  synallagmatique,  et  le  donataire,  en 
effet,  loin  de  demander  cette  résolution,  réclame  au  contraire  la  com- 
plète exécution  de  son  contrat  (2). 

(1)  ro5(.  Rodiîîre  et  Pont  (I,  109);  Odier   (III,  1142);  Benoît  (93^à  96);   Dalloz 

(2)  Pont  et  Rodière  {I,  110);  Dalloz  (1243). 
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Dans  le  cas,  enfin,  de  simples  vices  cachés  de  la  chose,  le  doute  peut 
se  présenter  sur  le  point  même  de  savoir  si  l'existence  de  ces  vices  donne 
droit  ù  garantie.  On  pourrait  dire  que  le  constituant,  par  cela  mémo 
qu'il  donnait,  a  du  transmettre  la  chose  telle  quelle,  et  qu'il  ne  peut  dès 
lors  rien  devoir  pour  les  charges  occultes  ou  défauts  secrets  dont  elle 
peut  être  atteinte.  Mais  cette  idée  ne  serait  pas  plus  exacte  pour  ce  der- 
nier cas  que  pour  les  précédents  :  cette  idée  est  vraie,  et  viaie  partout, 
pour  le  donateur  ordinaire,  qui  est  en  conséquence  alï'ranchi  partout  et 
toujours  de  la  dette  de  garantie;  mais  elle  est  fausse,  et  fausse  partout, 
pour  le  donateur  d'une  dot,  lequel  est  traité  sous  ce  rapport  comme 
ayant  fait  un  acte  à  titre  onéreux,  et  doit  dès  lors  la  garantie  dans  tous 
les  cas.  Les  époux  ont  compté  et  du  compter  sur  la  valeur  que  la  chose 
paraissait  avoir,  et  Findemnité  dès  lors  leur  est  due.  D'ailleurs,  ou  le 
donateur  ignorait  les  vices,  et  il  a  donc  entendu  procurer  la  valeur  que 
la  chose  paraissait  avoir,  en  sorte  que  c'est  là  l'intention  commune  des 
parties;  ou  bien  il  a  connu  les  vices,  et  dès  lors  il  y  a  une  faute  qui 
lui  est  imputable...  Ainsi,  dans  ce  cas  comme  dans  les  autres,  c'est 
au  donateur  qui  veut  échapper  aux  résultats  possibles  de  son  acte  de 
s'y  soustraire  par  la  réserve  expresse  qu'il  est  toujours  libre  de  sti- 
puler. 

IIJ.  — :  La  circonstance  que  la  dot  a  pour  but  de  faire  face  aux  be- 
soins du  ménage  a  déterminé  ici  une  exception  au  principe  que  les  in- 
térêts ne  sont  dus  que  par  la  demande  qui  en  est  faite  ;  ces  intérêts, 
dans  le  cas  où  la  dot  n'est  pas  payée  comptant,  courent  ici  du  jour 
même  du  mariage,  de  plein  droit,  et  sans  qu'il  soit  besoin  de  s'en  ex- 
pliquer. 

Mais ,  bien  entendu ,  la  règle  ne  s'applique  ni  au  cas  où  le  donateur 
a  soin  de  déclarer  formellement  dans  le  contrat  qu'il  entend  ne  point 
payer  d'intérêts,  ni  à  celui  où  la  dot  consiste  en  une  chose  non  pro- 
ductive d'intérêts.  La  première  exception  est  écrite  dans  notre  article 
et  dans  l'art.  1548.  La  seconde,  évidemment  fondée  en  raison,  résulte 
également  du  texte  bien  compris  de  ces  articles,  puisque  ce  texte  re- 
vient à  dire,  non  pas,  comme  semble  le  croire  Toullier  (XIV,  97),  que 
toute  dot  produira  des  intérêts,  mais  seulement  que  la  dot,  quand  elle^ 
sera  pioductive  d'intérêts,  les  produira  du  jour  du  mariage  (l). 

En  conséquence,  si  la  dot  payable  à  terme  consiste  en  une  somme 
d'argent,  les  intérêts  de  cette  somme,  sans  qu'il  soit  rien  dit  à  cet  égard, 
courront  du  jour  du  mariage.  Si  elle  a  pour  objet  un  immeuble,  il  faut 
dire,  par  analogie,  que  le  donateur  devra  livrer  au  donataire  les  fruits 
de  cet  immeuble  ou  leur  équivalent.  Mais  s'il  s'agit,  par  exemple,  d'un 
ameublement,  il  est  clair  que  le  donateur  ne  devra  pas  d'intérêts.  Et 
il  n'en  devrait  pas  davantage  s'il  avait  constitué  une  créance  non  pro- 
ductive d'intérêts  qu'il  a  sur  un  tiers,  puisqu'ici  encore  le  bien  donné- 
est  improductif;  et  c'est  avec  raison  que  la  doctrine  contraire  de  Toul- 


(1)  Conf.  M.  Troplong  (IV,  3094);  Dalioz  (1257). 
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lier  {loc.  cit.)  est  repoussée  par  tous  les  auteurs,  même  par  son  anno- 
tateur M.  Duvergier  (l). 

N.  B.  —  Il  faut  rapprocher  de  l'explication  de  cet  article  celle  des 
art.  1547  et  1548. 

SECTION  III. 

DE  LA  DISSOLUTION  DE  LA  COMMUNAUTÉ,  ET  DE  QUELQUES-UNES  DE  SES  SUITES. 

Si  peu  satisfaisantes  que  soient  les  divisions  adoptées  par  les  rédac- 
teurs dans  les  quatre  sections  auxquelles  nous  arrivons,  le  rétablisse- 
ment des  idées  dans  leur  ordre  naturel  entraînerait  un  si  profond  bou- 
leversement des  articles  que  nous  nous  résignons  à  suivre  l'ordre  du 
Code,  sauf  à  l'abandonner  dans  notre  résumé. 

^  1*'.  —  Causes  de  la  dissolution  de  la  communauté. 

1441.  —  La  communauté  se  dissout  :  1^  par  la  mort  naturelle; 
2^  par  la  mort  civile;  3^  par  le  divorce;  ^^  par  la  séparation  de  corps; 
5^  par  la  séparation  de  biens. 

1.  —  Des  cinq  causes  de  dissolution  que  cet  article  énumère,  il  n'en 
existe  réellement  que  trois.  D'une  part,  en  effet,  le  divorce  est  aboli; 
et,  d'un  autre  cùté,  la  séparation  de  corps  n'est  point  une  cause  dis- 
tincte do  la  séparation  de  Ijiens,  puisque  c'est  uniquement  parce  qu'elle 
produit  la  séparation  de  biens  que  celte  séparation  de  corps  opère 
médiatement  dissolution  de  la  communauté  (art.  311)  :  c'est  toujours 
la  séparation  de  biens,  soit  quVlle  intervienne  principalement,  soit 
qu'elle  n'arrive  que  comme  coiiséquenco  de  la  séparation  de  corps,  qui 
est  la  causé  unique  de  la  dissolution. 

Mais,  réciproquement,  deux  causes  de  dissolution  dont  l'article  ne' 
parle  pas  doivent  être  ajoutées  à  celles  qu'il  indique  :  le  jugement  de 
nullité  du  mariage  putatif,  et  quelquefois  la  déclaration  d'absence.  On 
a  vu,  en  effet  (art.  201  et  202,  n**  III),  que  le  mariage  qui  est  annulé, 
après  avoir  été  contracté  de  bonne  foi,  conserve  tous  ses  effets  pour  le 
passé;  que,  dès  lors,  il  a  fait  exister  entre  les  époux  une  véritable  com- 
munauté qui  finit  par  le  jugement,  et  qu'il  est,  ni  plus  ni  moins,  dans 
le  cas  d'un  mariage  valable  que  le  divorce  viendrait  dissoudre.  On  a  vu 
également  (art.  1 24 ,  n"^  IX  et  XVll)  que  la  déclaration  d'absence  d'un 
époux  commun  devient  une  cause  réelle  de  dissolution  de  la  commu- 
nauté :  1"  quand  le  conjoint  a  opté  pour  la  dissolution  provisoire,  et 
2*^  quand  son  option  pour  la  continuation  est  suivie  plus  tard  de  l'envoi 
définitif,  si,  dans  les  deux  cas,  on  n'arrive  jamais  à  constater  ni  l'exis- 
tence, ni  le  décès  de  l'absent. 


(1)  Delvincourt  (t.  III);  Duranton  (XV,  382);  Benoît  (I,  158);  Tessier  (I,  p.  467); 
Zacliariae  (III,  p.  392);  Odkr  (111,  1151);  Duvergier  (sur  Touiller,  loc.  cit.);  Rodière 
et  Paul  Pont  (1,  116);  Troplong  (II,  1255  et  1256);  Dalloz  (1259  et  1260).  Quand  les 
futurs  sont  nourris  chez  le  constituant,  les  frais  d'aliments  s'imputent  sur  les  intérêts 
de  la  dot.  Benoît  (I,  157);  Seriziat  (63);  Merlin  {Rép.,  Intérêt,  g  2);  Tessier  (I,  165); 
Troplong  (3096);  Rodiêre  et  Pont  (I,  117). 
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Les  cinq  causes  possibles  de  dissolution  sont  donc  :  1"  la  mort  natu- 
relle; 2"  la  niorl  eivile;  3"  la  S(''[)aiati()n  de  biens;  4"  la  déclaration  de 
ï)ulIit('Mlu  mana;^(v,  5"  la  déclaration  d'abstînce. 

Le  Code  passe  maintenant  à  deux  suites  particulières  qu'entraîne  quel- 
quefois la  dissolution  de  la  communauté  :  1°  la  peine  attachée  au  dé- 
faut d'inventaire  de  la  part  de  l'époux  survivant  (art,  H42);  2°  la  sé- 
paration de  biens  judiciaire,  dont  s'occupe  le  reste  de  la  section. 

^2.  —  Du  défaut  d'inventaire  par  le  survivant. 

1442.  —  Le  défaut  d'inventaire  après  la  mort  naturelle  ou  civile 
de  l'un  des  époux,  ne  donne  pas  lieu  à  la  continuation  de  la  commu- 
nauté; sauf  les  poursuites  des  parties  intéressées,  relativement  à  la 
consistance  des  biens  et  effets  communs,  dont  la  preuve  pourra  être 
laite  tant  par  titres  que  par  la  commune  renommée. 

S'il  y  a  des  enfants  mineurs,  le  défaut  d'inventaire  fait  perdre  en 
outre  à  l'époux  survivant  la  jouissance  de  leurs  revenus;  et  le  subrogé 
tuteur  qui  ne  l'a  point  obligé  à  faire  inventaire,  est  solidairement  tenu 
avec  lui  de  toutes  les  condamnations  qui  peuvent  être  prononcées  au 
profit  des  mineurs. 

SOMMAIRE. 

].  Le  Gode  supprime  les  anciennes  continuations  de  communauté  pour  défaut  d'in- 
ventaire. 

JI.  Mais  il  donne  à  tous  intéressés  le  droit  de  prouver  par  commune  renommée  l'im- 
portance de  la  communauté.  Ce  droit  n'est  donc  point  réservé  aux  enfants  mi- 
neurs :  erreur  de  Touiller. 

III.  En  cas  d'enfants  mineurs,  le  défaut  d'inventaire  emporte  suppression  du  droit 
d'usufruit  légal  du  survivant.  Développement  de  cette  règle.  Controverse. 
Obligation  et  responsabilité  du  débiteur. 

L  — Autrefois,  le  défaut  d'inventaire  de  la  part  du  survivant  des 
époux  communs  avait  pour  résultat  d'empêcher  la  dissolution  de  la 
communauté,  et  de  faire  continuer  cette  communauté  entre  le  survi- 
vant et  les  héritiers  du  prédécédé.  D'après  la  coutume  de  Paris,  ce  ré- 
sultat n'avait  lieu  que  si  ces  héritiers  étaient  des  enfants  du  défunt  et 
enfants  mineurs;  mais,  suivant  d'autres  coutumes,  il  avait  également 
lieu  pour  des  enfants  majeurs  et  même  pour  des  héritiers  collaté- 
raux (l). 

Si  le  survivant  se  remariait,  il  se  formait  une  communauté  appelée 
tripartite,  parce  qu'elle  se  partageait  entre  :  1°  le  survivant,  T  les  hé- 
ritiers du  prédécédé,  et  2°  le  second  conjoint.  Après  la  mort  de  ce 
second  conjoint,  la  communauté  pouvait  continuer  de  même  pour  ses 
enfants;  de  sorte  que,  si  un  père  qui  se  trouvait  ainsi  en  commun  avec 
des  enfants  de  plusieurs  hts  épousait  une  femme  qui  fut  dans  le  même 

(i)  Voii.  notamment  Par/s,  art.  2i0  et  2il  ;  Orléans,  art.  216;  Bar,  art.  232; 
Montanjis,  chap.  9,  art.  3;  Req.,  17  fév.  1829;  Potliier  (829);  Troplong  n271j. 
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cas,  on  pouvait  avoir  une  communauté  qui  se  trouvait  être  une  compli- 
cation de  cinq  ou  six  communautés!  Et  comme  les  conditions  et  les  ef- 
fets de  ces  continuations  de  communauté  variaient  d'une  coutume  à  une 
autre,  on  conçoit  dans  quel  dédale  on  se  trouvait  jeté  pour  leur  liqui- 
dation, quand,  mariés  dans  un  pays,  les  époux  étaient  venus  s'établir 
dans  un  autre  où  l'un  était  devenu  veuf  et  s'était  remarié  sous  une  légis- 
lation différente  ! . . .  Le  Code  abroge  ce  fâcheux  état  de  choses,  en  décla- 
rant dans  notre  article  que  le  défiiut  d'inventaire  ne  donne  plus  lieu  à  la 
cotitinuation  de  la  communauté. 

II.  —  Mais  en  supprimant  ces  continuations  bizarres  de  communauté, 
le  Code  attiibue  au  défaut  d'inventaire  l'effet,  très-juste  assurément,  de 
permettre  aux  héritiers  du  prédécédé  de  faire,  non  pas  seulement  par 
titres,  mais  aussi  par  tthnoins  et  même  par  la  commune  renommée,  la 
preuve  de  l'importance  de  la  communauté  (l  ).  Nous  disons  que  ce  droit 
appartient  aux  héritiers  du  défunt,  quels  qu'ils  soient.  Il  est  vrai  que 
Toullier  (XIII,  5)  dont  la  doctrine  a  été  suivie  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Caen  (2),  enseigne  que  ce  bénéfice  n'existe  que  pour  les  enfants  mi- 
neurs, en  se  fondant  sur  ce  qu'il  remplace  l'ancien  droit  de  faire  conti- 
nuer la  communauté,  lequel  n'était  établi,  dit-il,  que  pour  ces  enfants 
mineurs.  Mais  d'abord,  il  y  a  là  une  erreur  de  fait  :  on  a  vu  que  la  con- 
tinuation existait  souvent  avec  les  enfants  majeurs  et  même  avec  les 
collatéraux;  et  la  règle  nouvelle  étant  d'ailleurs  aussi  rationnelle  que 
Tancienne  était  ridicule  et  contre  nature,  il  était  tout  simple  que  le 
Code  la  posât  d'une  manière  générale.  C'est  aussi  ce  qu'il  fait,  puisqu'il 
accorde  le  droit  en  question  aux  parties  intéressées,  et  que  c'est  après 
avoir  ainsi  écrit  son  premier  paragraphe  pour  tous  ceux  qui  auront  in- 
térêt ;i  l'invoquer,  qu'il  arrive  à  s'occuper  dans  le  second  de  ce  qu'il 
faudra  décider  s'il  y  a  des  enfants  mineurs.  Entin  les  travaux  prépara- 
toires sont  également  clairs  sur  ce  point;  car  l'orateur  du  gouver- 
:icment,  après  avoir  distingué  le  cas  oii  il  y  aurait  des  enfants  mineurs 
«t  celui  où  il  n'y  en  aurait  pas,  ajoute  que,  «  dans  tous  les  cas,  la  preuve 
par  commune  renommée  sera  admise  » ,  et  l'orateur  du  Tribunat  dit  à 
son  tour  que  le  droit  existe  pour  les  parties  intéressées  sans  distinction 
(Fenet,  XIII,  p.  G72  et  731). 

III.  —  La  disposition  de  notre  second  alinéa,  exclusive  pour  le  cas 
d'enfants  mineurs,  fait  naître  plus  d'une  difficulté.  Cette  règle,  écrite 

(1)  Mais  il  a  été  jug(5  que  le  défaut  d'inventaire  ne  peut  motiver  contre  l'époux  sur- 
vivant aucune  dérogation  aux  règles  relatives  h  la  composition  de  la  masse  à  parta- 
ger et  aux  prélèvements  réciproques  des  époux.  Spécialement,  l'époux  survivant  qui, 
(Ml  pareil  cas,  déclare  et  olVre  de  prouver  que  la  succession  de  l'époux  décédé  consis- 
tait uniquement  en  divers  titres  de  créance,  ne  peut  être  contraint  h  représenter  les 
apports  du  défunt  en  espèces,  tels  qu'ils  sont  constatés  par  l.^  contrat  de  mariage, 
sauf,  bien  entendu,  le  droit  qui  appartient  aux  héritiers  du  défunt,  par  suite  du  dé- 
faut d'inventaire,  de  demander  à  faire  la  preuve  dn  la  consistance  des  bions  de  la 
succession,  tant  par  titres  que  par  commune  renommée.  Cass.,  5  mars  1855  (Dev., 
55,  I,  583)  ;  et  dans  le  même  sens,  Cass.,  20  juin  18-27,  26  janv.  1842.  —  Voy.  cepen- 
dant Amiens,  22  mars  1855  (Dev.,  55,  II,  32(5). 

(2)  Caon,  4  janv.  1840  (Dev.,  41,  II,  82):  Conf.  Battur  (II,  GIS);  Bellot  (II,  79).  — 
€on/m  .•  Caen,  19  janv.  1832;  Odier  (I,  300);  Paul  Potit  et  Rodière  (I,  762):  Trop- 
long  fil,  1281.)-,  Dalioz  (1593). 
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pour  le  cas  docomniunaiil»;,  doit-elle  s'appliquer  aussi  sous  Ifîs  autres 
régimes  de  mariai^e?  L'inventaire  pai"  la  n'-daclion  duquel  le  survivant 
peut  échappjM  à  la  peine  prononcée  doit-il  nécessairement  «Hre  dressé 
dans  un  driai  prtMix?  Qin;l  est  ce  d«'îlai?  La  déchéance  du  droit  d'usu- 
fruit est-(!llc  (Micouiue  par  le  fait  nuMUc  de  l'expiration  de  ce  d«îlai,  ou 
bien  est-il  loisible  au  ju;;e  de  la  prononcer  ou  non,  selon  les  circon- 
stances? Lnlin  la  privation  de  jouissance  frappe-t-elle  seulement 
sur  les  l)i(Mis  appartenant  aux  enfants  dans  la  communauté?  non  in- 
ventoriée, ou  s'élend-elle  à  tous  les  biens  pouvant  appartenir  aux  en- 
fants ? 

Toullier  (XIII,  8)  et  Chardon  (n°  HG)  enseignent  que  la  déchéance 
ne  porte  pas  sur  les  biens  qui  n'échoient  à  l'enfant  que  postérieurement 
à  la  dissolution  de  la  communauté;  mais  c'est  là  une  idée  dont  la  dis- 
cussion au  conseil  d'État  prouve  l'inexactitude.  On  y  voit,  en  elfet,  que 
les  rédacteurs  étaient  préoccupés  d'assurer  la  confection  de  l'inveniaire 
par  l'application,  au  survivant  qui  ne  le  ferait  pas  d'une  peine  aussi  sé- 
vère que  possible,  et  qu'en  outre  de  la  privation  absolue  du  droit  d'u- 
sufruit légal,  que  plusieurs  trouvaient  insuttisante,  on  proposait  d'ajou- 
ter encore  une  indemnité  égale  au  quart  de  la  communauté  [ibid., 
p.  564-566).  Cette  dernière  idée  n'a  pas  été  admise-,  mais  il  résulte 
bien  du  procès-verbal  qu'il  s'agit,  pour  le  survivant,  de  la  suppression 
du  droit  d'usufruit  légal  établi  par  l'art.  384  ,  suppression  que  l'on  tiou- 
vait  encore  trop  douce.  Il  n'y  a  donc  à  considérer  ni  l'origine  des  biens 
ni  l'époque  à  laquelle  ils  arrivent  à  l'enfant;  car  la  conséquence  du  dé- 
faut d'inventaire  est  que  le  survivant  devient  indigne  du  privilège  atta- 
ché par  l'art.  384  à  la  puissance  paternelle  (l).  —  Quant  au  délai  dans 
lequel  l'inventaire  doit  être  dressé  (2),  il  est  évident,  en  présence  de 
l'art.  1456  et  de  l'usage  constant  de  l'ancienne  jurisprudence,  dont  les 
rédacteurs  ont  certainement  entendu  reproduire  la  règle,  qu'il  est  de 
trois  mois,  sauf  au  survivant  à  se  faire  accorder  par  la  justice  une 
prorogation  de  délai,  si  des  circonstances  particulières  rendent  ce  temps 
insutiisant  (3).  —  Il  n'est  pas  moins  certain,  quand  on  considère  Té- 
norme  importance  que  nos  législateurs  attachaient  à  la  confection  de 
l'inventaire  et  dont  témoigne  énergiquement  le  procès-verbal  précité, 
que  c'est  par  ie  fait  même  du  défaut  de  cet  inventaire  que  la  peine  est 
encourue;  et  il  y  a  violation  de  Tesprit,  selon  nous  constant,  de  la  loi, 
dans  l'arrêt  par  lequel  la  Cour  de  Caen  a  refusé  de  prononcer  la  dé- 
chéance en  se  fondant  sur  ce  que,  dans  l'espèce,  le  délai  n'était  expiré 

(1)  Voy.  MM.  Proudhon  (t.  I,  p.  221);  Battur  (619);  Dalloz  (1617);Bressoles  [Hev. 
de  léqisL,  1848,  t.  II,  p.  301);  Rodière  et  Paul  Pont  (t.  I,  n°  772 j.  —  Voy.  cependant 
Dijon,  17  janv.  1856  (Dalloz,  56,  II,  9i),  et  M.  Demolombe  (t.  VI,  n^  579). 

(2)  11  faut  un  inventaire  notarié.  Pothier  (794);  Toullier  (XIII,  14);  Rodière  et  Pont 
(I,  766);  Troplong  (1300);  Dalloz  (1600).  —  Fait  en  présence  du  subrogé  tuteur  des 
mineurs  ou  de  son  mandataire.  Pothier  (797);  Nouveau  Deniz-art,  v°  Contr.  de  com.; 
Toullier  (XJII,  13);  Rodière  et  Pont  (I,  767);  Troplong  (1298).  —  Voy.  cependant 
Battur  (II,  620);  Proudhon  (De  l'usuf.,  1,65). 

(3)  Conf.  Proudhon  (I,  172);  Duranton  (111,  389);  Toullier  (XIII,  16);  Battur  (II, 
771);  Bellot  (II,  91);Zachariae  (III,  467);  Rodière  et  Pont  (1,770);  Odier  (363);  Trop- 
long  (1290);  Dalloz  (1608);  Orléans,  7  mars  1863;  Douai,  14  fév.  1863. 
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que  depuis  peu  de  temps  lorsqu'un  inventaire  tardif  avait  été  fait,  et  que 
le  retard  n'avait  d'ailleurs  pas  causé  de  préjudice  aux  enfants  (l).  La  loi 
n'a  rien  laissé  ici  à  l'arbitraire  du  juge,  et  dès  là  que  l'inventaire  n'a 
point  été  fait  dans  trois  mois  du  décès  ou  avant  l'expiration  de  la  pro- 
rogation de  délai  accordée  par  le  juge,  celui-ci  ne  peut  point  se  dispen- 
ser de  proclamer  la  déchéance.  C'est  donc  avec  raison  que  la  doctrine 
de  cet  arrêt,  qui  semble  être  celle  de  Proudhon  [Usuf.,  I,  174),  de 
M.  Bellot  (IV,  p.  345),  et  que  AI.  Demolombe  adopte  aussi  (VI,  573), 
quoiqu'il  avoue  quelle  a  quelque  chose  d'arbitraire,  est  généralement 
repoussée  (2).  —  Enfin,  malgré  la  vive  controverse  qui  divise  sur  ce 
point  les  auteurs,  nous  n'éprouvons  aucune  hésitation  à  décider  que  no- 
tre disposition,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  sous  l'art.  387,  n**  VII,  est 
exclusivement  applicable  au  cas  de  communauté,  et  ne  saurait  s'éten- 
dre à  ceux  où  le  survivant  était  marié  sous  l'un  des  régimes  d'exclusion 
de  communauté,  de  séparation  de  biens,  ou  dotal.  La  raison  bien  sim- 
ple qui  nous  détermine  et  devant  laquelle  tous  les  arguments  de  la 
doctrine  contraire  nous  paraissent  se  briser,  c'est  qu'il  s'agit  là  d'une  vé- 
ritable peine,  que  les  peines  ne  peuvent  jamais  s'étendre  du  cas  prévu 
à  des  cas  non  prévus  et  présentant  plus  ou  moins  d'analogie,  et  qu'on 
ne  peut  pas  même  invoquer  ici  une  analogie  vraie,  puisque  les  adversai- 
res eux-méines  reconnaissent  que  la  confection  de  l'inventaire  est  bien 
autrement  importante  dans  le  cas  de  communauté  que  pour  les  autres 
régimes  (3). 

Au  surplus,  le  subrogé  tuteur  des  enfants  mineurs  est  tenu  de  veiller 
à  ce  que  l'inventaire  soit  dressé,  et  d'y  contraindre  au  besoin  le  survi- 
vant. Faute  par  lui  de  remplir  cette  mission,  il  est  solidairement  tenu  de 
toutes  les  condamnations  qui  peuvent  être  prononcées  contre  le  survi- 
vant, sauf,  bien  entendu,  son  recours  contre  celui-ci. 

§  3.  —  I>e  la  séparation  de  biens  judiciaire. 

1°  Came,  formes  et  conditions  de  la  séparation. 

1443.  —  La  séparation  de  biens  ne  peut  être  poursuivie  qu'en 
justice  par  la  femme  dont  la  dot  est  mise  en  péril,  et  lorsque  le  dés- 
ci  )  Caen,  18  août  1842  (Dev.,  43,  II,  49). 

(2)  Douai,  15  nov.  1833  (Dev.,  31,  II,  189);  Toullior  (XTII,  17);  Duranton  flll, 
389);  Chardon  (n»  li3);  Battur  (II,  771);  Zachariae  (III,  p.  407);  Dalloz  (X,  p.  2-29, 
et  Conlr.  de  mar..  1609);  Odier  (I,  363;;  Paul  Pont  et  Rodière  (1,  770);  Lamoisnoa 
(tit.  De  l'état  des  pers.,  n"  35);  Pothier  (Garde  noble,  b  3,  art.  2);  Troplong  (II,  1291- 
1295). 

(3)  Conf.  Proudhon  {Usuf.,  I,  161^;  Bellot  (II,  p.  84);  Duranton  (III,  390);  Zacha- 
riae (III,  p.  469);  Taulier  (V,  120);  Odirr  (I,  366);  Demolombe  (VI,  577);  Troplong 
(II,  1305);  Bressolcs  (fier,  de  /éf/.,  1848,  t.  II,  p.  301);  Dalloz  (1622);  Toulouse, 
19  déc.  1839  (Dev.,  40,  II,  164).  —  Conlrà  :  Delvincoun  (t.  I);  Toullier  (XIII,  10); 
Battur  (II,  620);  Glandaz  (n"  290);  Chardon  (n"  141);  Paul  Pont  et  Rodière  (I,  764). 
—  Voy.  encore  l'article  spécial  que  M.  Paul  Pont  a  consicré  au  développement  de 
son  opinion,  dans  la  Revue  critique,  t.  II,  p.  600,  et  dans  la  Revue  de  législat.,  année 
4847,  t.  III,  p.  37  et  suiv.  De  même,  jugé  que  le  défaut  d'inventaire  ne  peut  motiver 
contre  le  survivant  aucune  dérogation  aux  règles  sur  la  composition  de  la  niasse  ou 
les  prélèvements  réciproques.  Cass.,  5  mars  1855. 
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ordre  des  aiïaircs  du  mari  donne  lieu  de  craindre  que  les  biens  de 
celui-ci  ne  soient  point  suflisanls  pour  remplir  les  droits  et  reprises 
de  la  femme. 

Toute  séparation  volontaire  est  nulle. 

SOMMAIRE. 

I.  La  séparation  de  biens  est  contractuelle  ou  judiciaire  :  il  ne  s*agit  ici  que  de  la 

dernière.  Quelle  est  sa  cause? 

II.  Elle  est  ou  principale  ou  accessoire  à  la  séparation  de  corps.  La  première,  la  seule 

dont  s'occupe  ici  la  loi,  ne  peut,  pas  plus  que  l'autre,  s'établir  par  convention, 
et  la  femme  seule  peut  la  demander. 


1.  —  La  séparation  de  biens,  qui  est,  comme  on  le  sait,  l'un  des  ré- 
{i;imes  que  deux  époux  peuvent  stipuler  par  leur  contrat,  peut  aussi,  au 
moyen  d'un  jugement  obtenu  par  la  femme,  se  trouver  substituée  au 
jji     R  régime  de  communauté  établi  par  ce  contrat;  en  sorte  que  ce  juge- 

Sj    I  ment  devient  ainsi  une  cause  de  dissolution  de  la  communauté. 

.'    I  La  séparation  de  biens  est  donc  tantôt  contractuelle  et  tantôt  judi- 

ciaire, quant  à  la  manière  dont  elle  s'établit.  Du  reste,  il  est  bon  de  re- 
marquer dès  à  présent  que  la  séparation  judiciaire  peut  être  obtenue 
par  la  femme,  non  pas  seulement  sous  le  régime  de  communauté,  soit 
légale,  soit  conventionnelle,  mais  aussi  sous  les  deux  autres  régimes, 
l'exclusion  de  la  communauté,  et  même  le  régime  dotal  (art.  1 563) . 

Une  seule  cause  permet  à  la  femme,  mais  lui  perrnet  toujours,  de 
faire  prononcer  ia  séparation  de  biens  :  c'est  un  dérangement  tel,  dans 
les  affaires  du  mari,  qu'il  y  ait  danger  pour  la  femme  de  perdre  tout  ou 
partie  de  ses  biens  présents  ou  futurs.  Telle  est,  disons-nous,  la  cause 
unique  de  séparation,  et  c'est  à  tort  que  les  interprètes  du  Code,  s'at- 
tachant  rigoureusement  à  la  rédaction  peu  précise  de  notre  article,  in- 
diquent ici  deux  causes  distinctes,  à  savoir  :  1^  le  péril  de  la  dot,  et 
2"  le  danger  pour  la  femme  de  ne  pouvoir  être  remplie  de  ses  droits  et 
reprises.  Il  est  évident,  en  eftét,  que  cette  seconde  cause  embrasse  la 
première,  quoiqu'elle  ne  présente  pourtant  l'idée  vraie  que  d'une  ma- 
nière moins  complète  encore  que  la  formule  plus  générale  par  nous 
adoptée.  Désordre  d'affaires  qui  mette  en  péril  l'avoir  actuel  ou  même 
éventuel  de  la  femme,  telle  est,  en  définitive,  la  cause  qui  permet  de 
prononcer  la  séparation  de  biens. 

Ainsi,  alors  même  qu'il  s'agirait  d'une  femme  qui  n'a  rien  apporté 
en  se  mariant  et  à  laquelle  il  n'est  rien  échu  depuis  le  mariage,  l'ad- 
ministration ruineuse  du  mari  n'en  devrait  pas  moins  faire  prononcer 
la  séparation.  Cette  femme,  en  efïet,  a  intérêt  à  s'assurer  la  conserva- 
tion de  sa  moitié  dans  ce  qui  reste  encore  de  la  communauté  que  dis- 
sipe le  mari.  Que  s'il  n'y  a  pas  de  biens  communs,  elle  peut  avoir  un 
talent,  une  industrie,  dont  le  produit,  après  la  séparation,  lui  donnera 
des  ressources  pour  elle  et  ses  enfants,  tandis  que  le  mari,  tant  que 
dure  son  administration,  peut  tout  perdre  et  engloutir  (l).  Et  quand 


(1)  Conf,  Pothier  (512);  Roussilhe  ai,  475);  TouUier  (XIII,  28);  Bellot  (II,  100); 


TIT.   V.    DU  CONTRAT  DE  MARIAGE.   ART.    1443.  589 

même  enfin  cette  femme  ne  serait  en  état  de  rien  gagner  par  son  tra- 
vail, ne  peut-»elle  pas  dans  quelques  mois,  dans  quelques  jours,  recevoir 
des  donations  ou  des  successions  qu'il  lui  importe  de  sauvegarder?  (1) 

Par  cette  même  raison,  la  séparation  pourrait  être  prononcée,  en 
présence  de  la  mauvaise  administration  du  mari,  encore  bien  que  les 
reprises  actuelles  de  la  femme  fussent  parfaitement  garanties  par  son 
hypothèque  légale  ;  car,  d'une  part,  ces  reprises  peuvent  augmenter 
d'un  jour  à  l'autre,  et  d'ailleurs,  la  conduite  du  mari  donne  lieu  de 
craindre  qu'il  n'amoindrisse  la  garantie  hypothécaire,  soit  par  le  dé- 
faut d'entretien  de  ses  biens,  soit  par  des  coupes  de  bois  déréglées,  soit 
par  la  transformation  d'immeubles  productifs  en  simples  propriétés 
d'agrément.  Or  la  prudence  ne  permet  pas  d'attendre  qu'un  mal  soit 
devenu  irréparable  pour  s'occuper  d'y  porter  remède. 

Et  si,  très-souvent,  la  séparation  n'est  prononcée  que  dans  la  sup- 
position d'une  administration  mauvaise  et  blâmable  du  mari,  elle  peut 
très-bien  l'être  aussi  sans  qu'il  y  ait  la  moindre  imprudence  à  reprocher 
au  mari,  et  quoique  le  désordre  de  ses  atïaires  ne  provienne  que  d'évé- 
nements de  force  majeure.  C'est  évident,  puisque,  malgré  toute  la  pru- 
dence que  l'on  suppose  au  mari  administrateur,  ses  affaires  peuvent  se 
trouver  dans  un  état  tel,  que  les  droits  de  la  femme  courent  le  plus 
grand  danger  (2)...  Et,  bien  plus,  la  séparation  pourrait  être  pronon- 
cée, quoique  ce  soit  précisément  à  la  faute  de  la  femme  qui  la  de- 
mande, à  ses  prodigalités  et  à  ses  folles  dépenses,  que  la  cause  en  soit 
due  ;  car  c'était  au  chef  de  la  société  d'empêcher  ces  prodigalités,  et 
l'on  doit,  dans  ce  cas,  retirer  l'administration  à  un  mari  qui  se  montre 
incapable  de  l'exercer,  sauf  à  donner  ensuite,  si  besoin  est,  à  la  femme 
devenue  maîtresse  de  ses  biens,  un  conseil  judiciaire  (3).  De  même  le 
mari  ne  saurait  jamais  trouver  une  lin  de  non-recevoir  contre  la  de- 
mande dans  tel  ou  tel  autre  reproche  que  peut  mériter  la  femme,  et,  par 
exemple,  dans  le  fait  que  celle-ci  se  serait  enfuie  du  domicile  conju- 
gal; la  faute  de  la  femme  ne  fait  rien  au  mauvais  état  des  affaires,  état 
qui  peut-être  en  a  été  la  cause,  et  il  y  a  là  deux  droits  respectifs  qui 
ne  se  détruisent  nullement  l'un  l'autre  :  le  droit  pour  le  mari  de  con- 
traindre la  femme  à  réintégrer  le  domicile  conjugal  ;  le  droit  pour  la 
femme  d'empêcher  la  ruine  de  sa  fortune  (4). 

En  un  mot,  et  sans  qu'il  y  ait  à  se  préoccuper  des  diverses  autres  cir- 


favard  (vSép.);  Odicr  (371);  Zachaiia;  (III,  472):  Rodière  et  Pont  (800);  Troplong 
(1309);  Angors,  IG  mars  1808  ;  Henncs,  23  nov.  1820;  Liège,  23  avr.  1831  ;  Bruxelles, 
31  janv.  1838.  —  Conirà  :  Morlin  (v»  Sép.,  scct.  2,  ji  1,  n»  8). 

(1)  Conf.  Tonllier  (XIII,  20);  Zachariie  (j^  510,  2);  Odier  (371);  Troplong  (1220); 
Dalioz  (1630);  Colmar,  U  mai  1835;  Bordeaux,  1"  mai  1818. 

(2)  Voy.  Pothicr  (n°  510);  Koussilhe  (472);  Merlin  {Réf.,  v^Sép.,  sect.  2,(J  1,  n^S); 
Dalioz  (1051);  Touiller  (XllI,  33);  Paul  Pontet  Rodière  (I,  794);  Troplong  (ÎI,  1333). 
—  Contra  :  Lyon,  U  juin  1853. 

(3)  Angers,  22  fév.  1828;  Toullier  (XIII,  33  et  31)  ;  Chardon  (310).  —  Voy.  Trop- 
long  (1331);  Rodière  et  Pont  (791). 

(4)  Angers,  22  fév.  1828;  Poitiers,  15  août  1830;  Paris,  27  mai  1837;  etc.  (Dev., 
36,  II,  461);  Odier  (371)  ;  Troplong  (1335);  Chauveau  fsur  Carré,  2932  bis);  Rodière 
et  Pont  (807);  Dalioz  (1617). 
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conslanros,  la  sôparalion  d«  hions  doit  ou  no  doit  pas  c^tm  admise,  se- 
lon i\{w.  la  |)osition  p<*c,imiaii'(;  du  inaii  présenUîou  non  un  désoidie  de 
nature  à  nieltro  en  dariger  la  conservation  d<;s  droits  actuels  ou  éven- 
tuels de  la  femnne. 

M.  —  La  séparation  de  biens  dont  il  s'afiit  ici  étant  une  d<''rogatîon 
au  contiat  de  uiaiia^e,  il  est  evich^nt  qu'elle  mt  peut  pas,  d'apies  l'ar- 
ticle 1395,  se  réaliser  par  simple  convention  entre  les  parties  :  aussi 
notre  article  nous  dit-il  qu'elle  ne  peut  être  obtenue  qu'en  justice,  et 
que  toute  s('paration  volontaire  et  aniiable  serait  nulle.  C'est  d'après  le 
même  principe  que  l'art.  870  du  Code  de  procédure  défend  d'admettre 
comme  preuve,  en  cette  matière,  l'aveu  du  mari. 

11  est  bien  évident  aussi  que  la  séparation  ne  peut  jamais  être  deman- 
dée par  le  mari  contre  la  femme  (l). 

Mais  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  la  séparation  de  biens  peut  in- 
tervenir aussi  comme  conséquence  forcée  de  la  séparation  de  corps, 
de  sorte  qu'elle  peut  se  réaliser  alors  par  suite  (médiate)  d'une  demande 
du  mari  et  quoique  la  position  pécuniaire  des  époux  soit  aussi  floris- 
sante que  possible.  Cette  séparation  de  biens,  corollaire  de  la  sépara- 
tion de  corps,  produit,  bien  entendu,  les  mêmes  effets  que  la  sépara- 
tion de  biens  principale,  et  ce  que  nous  dirons  sous  les  art.  1448  et 
suivants  s'applique  à  l'une  comme  à  l'autre;  mais  les  articles  qui  nous 
occupent  en  ce  moment  ne  concernent  évidemment  que  la  seconde. 

1444.  —  La  séparation  de  biens,  quoique  prononcée  en  justice, 
est  nulle  si  elle  n'a  point  été  exécutée  par  le  payement  réel  des  droits 
et  reprises  de  la  femme,  effectué  par  acte  authentique,  jusqu'à  con- 
currence des  biens  du  mari,  ou  au  moins  par  des  poursuites  com- 
niencées  dans  la  quinzaine  qui  a  suivi  le  jugement,  et  non  interrom- 
pues depuis. 

1445.  —  Toute  séparation  de  biens  doit,  avant  son  exécution,  être 
rendue  publique  par  l'affiche  sur  un  tableau  à  ce  destiné,  dans  la  prin- 
cipale salle  du  tribunal  de  première  instance,  et  de  plus,  si  le  mari  est 
marchand,  banquier  ou  commerçant,  dans  celle  du  tribunal  de  com- 
merce du  lieu  de  son  domicile;  et  ce,  à  peine  de  nullité  de  l'exécution. 

Le  jugement  qui  prononce  la  séparation  de  biens  remonte,  quant 
à  ses  effets,  au  jour  de  la  demande. 

SOMMAIRE. 

I.  Formalités  à  remplir  avant  le  jugement  ;  leur  but. 

II.  Formalités  qui  doivent  suivre  ce  jugement.  En  quoi  le  Code  de  procédure  abroge 

notre  art.  1444-. 

III.  La  simple  signification  du  jugement  n'est  point  un  commencement  d'exécution  ; 

les  poursuites  d'exécution  ne  doivent  point  se  discontinuer  :  controverse;  cri- 
tique de  deux  arrêts  de  la  Cour  suprême. 

{!)  Conf.  Renusson  (part.  l,ch.  9,  n»  5);  Pothier  (513);  Denizart  (v»  Sép.);  Toul- 
lier  (XllI,  38)  ;  Odier  (373);  Troplong  (1311);  Rodière  et  Pont  (806);  Dalloz  (1668). 
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ï,  — Ces  deux  articles,  relatifs  aux  formalités  qui  doivont  être  ac- 
complies après  le  jugement  de  séparation ,  ont  été  coniplétés  par  les 
art.  8G5  et  suivants  du  Code  de  procédure,  où  la  loi  règle  en  outre 
celles  qui  doivent  précéder  ce  même  jugement.  Indiquons  ces  diverses 
formalités. 

D'abord,  le  jugement  de  séparation  ayant  un  effet  qui,  d'après  le  se- 
cond parai>raphe  de  l'art.  1445,  remonte  rétroactivement  au  jour  même 
de  la  demande  (1),  le  législateur  a  compris  que,  pour  qu'il  n'y  eût  point 
Ià>un  piège  tendu  à  ceux  qui  pourraient  contracter  avec  le  mari  dans 
l'intervalle  de  la  demande  au  jugement,  il  y  avait  nécessité  de  faire  don- 
ner à  cette  demande  une  entière  publicité.  En  conséquence,  la  femme, 
qui  ne  peut  au  surplus  former  sa  demande  que  sur  Tautorisation  du 
président  du  tribunal  civil  (art.  865  du  Code  de  procédure),  doit  faire 
insérer  un  extrait  de  cette  demande  :  l°dans  un  tableau  placé  dans 
l'auditoire  du  tribunal  (866);  2**  dans  l'auditoire  du  tribunal  de  com- 
merce, s'il  en  existe  un  dans  Tarrondissement  (867)  ;  3"  dans  les  cham- 
bres d'avoués  et  de  notaires  [ibid.)  ;  et  4**  dans  l'un  des  journaux  se  pu- 
bliant, soit  dans  le  lieu  où  siège  le  tribunal,  soit,  s'il  n'y  en  a  pas  en  ce 
lieu,  dans  une  autre  ville  du  département  (868).  Ces  formalités,  dont  le 
but  est  d'avertir  les  tiers  qui  voudraient  contracter  avec  les  époux  et 
aussi  les  créanciers  du  mari  qui  voudraient  contester  le  fondement  de  la 
demande,  comme  l'art.  1447  leur  en  donne  le  droit,  sont  exigées  à 
peine  de  nullité  (869  du  Code  de  procédure);  et,  pour  donner  à  ces 
mêmes  créanciers  le  temps  d'être  renseignés  et  d'intervenirs'ils  le  jugent 
à  propos,  la  loi  défend  de  prononcer  le  jugement  avant  le  délai  d'un  mois 
à  compter,  non  pas  du  jour  de  la  demande,  mais  du  jour  où  toutes  ces 
formalités  ont  été  accomplies  [ibid.). 

II.  —  Une  fois  le  jugement  prononcé,  la  femme  doit  encore  le  rendre 
public  pour  avertir  tant  les  créanciers  qui  peuvent  avoir  intérêt  h  l'at-* 
taquer  (art.  1447),  que  les  personnes  qui  contracteraient  à  l'avenir  avec 
les  époux.  D'après  notre  art.  1445,  les  moyens  de  publicité  consistaient 
simplement  en  une  affiche  dans  l'auditoire  du  tribunal  impérial,  et 
aussi,  mais  seulement  quand  le  mari  était  commerçant,  dans  celui  du 
tribunal  de  commerce.  Mais  le  Code  de  procédure,  auquel  nos  rédac- 
teurs avaient  expressément  réservé  le  complément  des  formes  cà  exiger 
(Fenet,  p.  672-73),  va,  en  effet,  plus  loin.  L'art.  872  exige  même, 
quand  le  mari  n'est  pas  commerçant,  que  le  jugement  de  séparation  soit 


(1)  Cet  effet  rétroactif,  d'après  la  Cour  de  cassation,  a  lieu,  soit  que  la  séparation 
de  biens  ait  été  prononcée  seule,  soit  qu'elle  l'ait  été  comme  consé(|uence  de  la  sépa- 
ration de  corps.  Req.,  20  mars  X'èf^h  [J.  Pal.,  185t),  t.  I,  p.  5)  ;  Cass.,  13  mai  18(i!2; 
Paris,  25  avr.  1863;  Besançon,  15  fév.  18G1.  —  Mais  nous  a\ons  soutenu  le  contraire 
art.  311,  n"  i.  —  Voij.  aussi,  dans  ce  dernier  sens,  MM.  Rodière  et  Paul  Pont  (t.  II, 
no  809,  ;  Dclvincourt  (t.  III,  p.  269)  ;  Valette  (sur  Proudhon,  t.  I,  p.  541)  ;  Demolombe 
(t.  IV,  n°'  514  et  suiv.)  :  Coin-Delisle  {Revue  critique,  t.  VIII,  p.  18  et  suiv.).  —  Voi/. 
encore  Paris,  18  juin  1856  {J.  Pal.,  1856,  t.  I,  p.  9i,  27  déc.  1860.  L'efTet  rétronctif 
est-il  opposable  aux  tiers  de  bonne  foil  Oui,  selon  Touilicr  (XNI,  101)  ;  Battur  (650  ; 
Zachariae  (|ll,  5I6>;  —  non,  suivant  Pigeau  (II,  541).  —  MM.  Troplon?;  (1389,,  et; 
Pontet  Rodière  (866-868),  soutiennent  que  les  artes  de  simpli;  administration  sont 
valables.  Voy.,  dans  ce  sens.  Rennes,  2  janv.  1808  ;  Poitiers,  21  mai  1823. 
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lu  pul)liqu«'m('nl  ;i  raudionco  du  tiihuna!  do  comineice  ;  que  Textiait 
en  soil  allicliL'  iioii-seuleiiioiit  au  tiibuual  civil,  mais  aussi  au  tribunal 
de  connnerce,  ou,  s'il  n'y  en  a  ï)as  dans  rarrondissen\ent,  daris  la  salle 
de  la  mairie  de  la  conmiune  où  demeure  le  mari,  et  que  l'adiche  y  soit 
laisstHi  jxMidant  loulo  une  aniuie;  enfin  qu(î  l'exlrait  soit  é;ialement  af- 
liché  dans  les  cliambies  d'avoués  el  de  notaires.  L'exécution  ne  pf^ut 
conmiencer  qu'après  l'accomplissement  de  ces  formalités,  sauf  qu'il 
n'est  pas  nécessaire  d'attendruTexpiialion  de  l'année  pendant  laciuelle 
doivent  rester  les  atliches. 

Même  au  moyen  de  ces  diverses  formalités,  l'eiret  du  jui^ement  de 
séparation  n'est  pas  encore  assuré  pour  la  femme  :  le  h'^islateur  était 
trop  prévenu  contre  les  fraudes  que  cachent  si  souvent  les  séj>arations 
de  biens,  pour  restreindre  là  ses  rigueurs.  «  Les  séparations,  disait  Ijour- 
jon  (l),  sont  presque  toujours  des  épouvanlails  dont  se  servent  les  dé- 
biteurs injustes  pour  écarter  leurs  créanciers,  et  mettre  leurs  meubles 
à  couvert  de  la  poursuite  de  ces  derniers  »;  et  l'orateur  du  gouverne- 
ment disait  à  son  tour  :  «  Ce  mot  de  séparation  de  biens  ne  pouvait  être 
prononcé  sans  rappeler  les  fraudes  qui  se  sont  trop  souvent  pratiquées 
à  ce  sujet  (2).  »  La  loi  suppose  donc  que,  quand  une  fenmie  ne  sem- 
presse  pas  d'exécuter  le  jugement  par  elle  obtenu,  c'est  que  le  prétendu 
péril  de  ses  biens  n'était  pas  sérieux;  et  en  conséquence  elle  déclare, 
dans  notre  art.  1444,  que  la  séparation' sera  nulle  si,  dans  la  quin- 
zaine de  la  prononciation  (3),  l'exécution  n'en  est  pas  faite,  ou  du 
moins  commencée  par  un  premier  acte,  à  compter  duquel  les  pour- 
suites ne  soient  pas  discontinuées.  L'exécution  doit  consister  dans  le 
payement  réel  des  droits  et  reprises  de  la  femme,  effectué  jusqu'à 
concurrence  des  biens  du  mari;  et  pour  éloigner  tout  danger  d'anti- 
daté, la  loi  exige  que  ce  payement  soit  constaté  par  un  acte  authenti- 
que (4). 

Le  Code  de  procédure  (art.  1 74)  ayant  accordé  à  la  femme  qui  obtient 
la  séparation  trois  mois  pour  procéder  à  l'inventaire  de  la  communauté 
et  quarante  jours  pour  délibérer  sur  le  point  de  savoir  si  elle  acceptera 
ou  répudiera  celte  communauté,  on  avait  d'abord  pensé  que  notre  ar- 
ticle se  trouvait  abrogé,  que  la  nécessité  pour  la  femme  de  commencer 
l'exécution  dans  la  quinzaine  du  jugement  n'existait  plus,  et  que  les 
seules  règles  à  suivre  étaient  désormais  celles  de  l'art.  872  du  Code  de 
procédure  (5).  Mais  c'était  une  erreur  évidente  et  qu'ont  bientôt  re- 
poussée, avec  raison,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  (6). 


(1-2)  Dr.  comm.,  chap.  3,  sect.  1,  n°  8.  —  Fenet(XIII,  p.  672).  Voy.  Lebrun  (liv.  3, 
chap.  1,  n°  5);  Pothier  (514);  Merlin  (v»  Sép.,  sect.  2,  art.  3);  Coutume  d'Orléans. 
art.  198  ;  Dunois,  art.  58;  Sedan,  art.  97;  Melun,  art.  215. 

(3)  Et  non  de  la  signitication  (Pigeau,  I,  502);  Cbauveau  (quest.  2944 j;  Rodièreet 
Pont  (846);  Troplong  (1359);  Dalloz  (1803). 

(4)  Jugé  que  l'exécution  est  effectuée  par  acte  autjientique  quand  le  payement  des 
reprises  de  la  femme  est  constaté  par  l'huissier  sur  le  commandement  adressé  au  mari 
afin  d'arriver  à  cette  exécution.  Req.,  12  août  1847. 

(5)  Limoges,  24  déc.  1811  et  10  avr.  1812. 

(6)  Rouen,  27  avr.  1816;  Rcj.,  11  juin  1818;  Rcj.,  13  août  1818:  Bonrgps,  13  fév. 
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L'art.  174,  en  effet,  n'a  rien  d'incompatible  avec  l'obligation  d'ef- 
fectuer dans  la  quinzaine  du  jugement  un  commencement  d'exécution 
de  ce  jugement,  puisque  la  femme  peut  satisfïiire  à  cette  règle  en  pour- 
suivant l'exercice  de  ceux  de  ses  droits  qui  lui  appartiendront  en  toute 
hypothèse,  et  aussi  bien  dans  le  cas  de  renonciation  que  dans  celui 
d'acceptation.  Il  n'existe  non  plus  aucune  contradiction  entre  les  deux 
articles  quant  à  l'idée  d'une  exécution  complète  du  jugement  dans  ce 
même  délai  de  quinzaine;  car,  d'un  côté,  l'art.  1444  ne  présente  pas 
cette  exécution  comme  nécessaire,  mais  seulement  comme  facultative, 
et,'  d'un  autre  côté,  cette  exécution  complète  demeure  possible  en  pré- 
sence de  l'art.  174,  puisque  souvent  la  communauté  sera  tellement 
mauvaise  que  la  femme  y  renoncera  sans  avoir  besoin  d'être  renseignée 
par  un  inventaire.  Le  seul  point  de  notre  art.  1444  qui  se  trouvera  dans 
certains  cas  incompatible  avec  les  règles  postérieures  du  Code  de  pro- 
cédure (en  sorte  que,  dans  ce  cas,  il  faudra  le  reconnaître  abrogé  sous 
ce  rapport),  c'est  l'obligation  qu'il  impose  de  mènera  fin,  sans  interrup- 
tion de  poursuites,  l'exécution  commencée  dans  la  quinzaine.  Si,  après 
un  mois  ou  deux  mois  de  la  date  du  jugement,  l'exécution  se  trouve  ter- 
minée quant  aux  droits  indépendants  de  l'acceptation  ou  de  la  renon- 
ciation, la  femme,  puisqu'elle  a  quatre  mois  dix  jours  pour  se  fixer  sur 
le  parti  à  prendre  quant  au  reste,  pourra  donc  ne  reprendre  les  pour- 
suites qui  doivent  compléter  l'exécution  qu'après  une  assez  longue  in- 
terruption. Or,  ici,  l'interruption  est  légitime,  et  ce  n'est  qu'à  partir  de 
l'expiration  de  trois  mois  et  quarante  jours  que  le  défaut  de  continua- 
tion de  reprise  des  poursuites  peut  devenir  une  cause  de  nullité. 

m.  —  Notre  artt  1444  fait  naître  deux  dernières  questions  dont  la 
solution,  en  droit,  ne  devrait,  ce  semble,  présenter  aucune  ditiiculté, 
landis  qu'elle  a,  au  contraire,  donné  lieu  à  controverse  et  à  d'étranges 
arrêts  de  la  Cour  suprême. 

La  première  est  de  savoir  quels  actes  de  la  femme  peuvent  constituer 
le  commencement  de  poursuites  qui  doit  intervenir  dans  la  quinzaine 
du  jugement.  On  reconnaît  bien  que  tout  acte  d'exécution,  quel  qu'il 
soit,  satisfait  au  vœu  de  la  loi,  et  qu'il  suffira,  par  conséquent,  soit  d'un 
simple  commandement  de  payer  les  frais  du  procès,  soit  d'une  somma- 
lion  d'avoir  à  se  trouver  chez  le  notaire,  ou  d'une  assignation  devant  le 
tribunal  à  fin  de  procéder  à  la  liquidation.  Mais  doit-on  voir  ce  ca- 
ractère de  poursuites,  à  fin  d'exécution,  dans  la  simple  signification  du 
Jugement?  L'affirmative  a  été  jugée  par  la  Cour  suprême,  dans  un 
arrêt  qui  casse  une  décision  contraire  de  la  Cour  de  Bordeaux,  puis  par 
deux  arrêts  postérieurs  de  cette  dernière  Cour  (l).  Mais  cette  doctrine 

1823;  TouUier  (XIll,  79);  Favard  (Comm.  conj.,  sect.  5,  n"  5);  Dnranton  (XIV,  iU); 
Devilleneuve  et  Can-tte  {CnlL.  nonv.,  8,  1,  2G9);  l>aul  l'ont  et  Rodière  (11,  8i3). 

(t)  Cass.,  9JMill.  18-28  ;  Bordeaux,  30  jiiill.  1833  et  20  mars  1840  (Dcv.,  34,  If,  36; 
40,  II,  210);  Pig.>aa  {Pr.  cir.,  II,  liv.  3);  Th.  Desmazures  (H,  1021).  —  Conlrà  :  Gre- 
noble, l"juin  1822;  Limoges,  11  juill.  1839  (Dev.,  40,  .II,  17);  TouUier  (XIII,  77); 
Carré  (n»  2952);Bellot  (II,  p.  116);  Troplong  (II,  1363);  Battur  (II,  641);  Benoit  (1, 
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nous  paraît  erronée.  La  signification  d'un  jugement,  préliminaire  indis- 
pensable de  tout  acte  d'exécution,  n'est  point  elle-même  acte  d'exécu- 
tion :  l'ait  l.')5  (lu  Code  de  procédure,  entre  autres  textes,  le  piouvc 
bien,  puisqu'il  exi^e  un  intervalle  de  huit  jours  (pour  les  jugements  par 
defaui)  entre  la  signilication  et  l'exécution.  En  vain  on  parle  d'insuf- 
fisance de  temps,  puisque,  soit  la  sommation  de  se  rendre  devant  le  no- 
taire, ou  l'assignation  de  comparaître  devant  le  tribunal  pour  procéder 
sur  la  liquidation,  soit  le  commandement  de  payer  les  frais,  pourront  se 
donner  en  même  temps  et  par  le  même  exploit  que  la  signification  elle- 
même. 

Le  second  point  est  de  savoir  combien  de  temps  doit  durer  l'inter- 
ruption des  poursuites  commencées  pour  emporter  nullité  de  la  sépa- 
ration; et  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  (l)  a  décidé  que  les 
poursuites  peuvent  être  considérées  comme  n'ayant  point  été  légale- 
ment interrompues j  quand  leur  disconiinuation  a  duré  onze  mois  et 
vingt-qualrejours,  c'est-à-dire  moins  d'une  année.  Mais  cette  doctrine, 
d'après  laquelle  la  cessation  des  poursuites  (ce  sont  les  paroles  du  i  ap- 
port de  l'ariêl)  ne  constituerait  pas  l'interruption  légale  quand  elle 
dure  moins  d'un  an,  n'est-elle  pas  d'un'arbitraire  manifeste,  et  ri'est-ce 
pas  là  refaire  la  loi  au  lieu  de  l'interpréter?. . .  Sur  quoi  fonderait-on  cette 
prétendue  ditférence  entre  la  discontinuation  ou  cessation  des  poursuites 
et  leur  interruption?...  Oùa-t-on  vu  que  la  cessation  ne  devient  inter- 
ruption qu'après  avoir  duré  un  an,  et  qu'elle  n'aurait  pas  encore  ce  ca- 
ractère après  onze  mois  et  vingt-quatre  jours?...  Qui  ne  voit  que  cette 
distinction  entre  la  discontinuation  et  l'interruption  est  aussi  imaginaire 
que  le  délai  demandé  pour  transformer  l'une  en  l'autre?. . .  La  pensée  de 
la  loi  est  assurément  assez  claire,  surtout  par  le  rapprochement  des  deux 
parties  de  sa  phrase.  En  etiet,  qu'exige-t-elle?  Que,  dans  un  très-bref 
délai,  le  jugement  reçoive  son  exécution  entière:  c'est  son  premier  vœu; 
puis,  comme  adoucissement  à  celte  règle,  qui  serait  le  plus  souvent  im- 
praticable, elle  ajoute  qu'il  faut  au  moins  que,  dans  les  quinze  jours, 
on  commence  des  pour^uites  qui  arrivent  ensuite  à  fin  sans  être  inter^ 
rompues.  Qui  ne  voit  dès  lors  que  discontinuation  ou  interruption  sont 
ici  même  chose,  et  que  ce  qu'exige  la  loi,  c'est  une  exécution  qui  se  ter- 
mine aussi  promplement  que  possible? 

Sans  doute,  il  ne  s'agit  ici  que  d'une  continuité  morale  qui  n'exclut 
pas  certains  intervalles;  et  comme  c'est  aux  juges  du  fait  qu'il  appar- 
tient d'apprécier  les  circonstances ,  nous  disons,  d'accord  en  cela  avec 
tous  les  auteurs,  que  ces  juges  auront  à  décider  pour  chaque  espèce 
si  l'on  peut  ou  non  dire  qu'il  y  a  eu,  moralement  parlant,  continuité 
d'action  et  poursuites  non  interrompues.  Mais  en  donnant  sa  part  au 
fait,  il  ne  faut  pas  dénaturer  le  droit;  et  quand  il  sera  constaté,  comme 


3Î1);  Biocbe  {Sép.  de  biens,  18);  Dutruc  (195);  Aubry  et  Rau  (t.  IV,  §  516,  p.  33-: 
Rouen,  31  janv.  1863. 

(1)  Rej.  req.,2mail831  (Dev., 31, 1,161). 
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dans  l'affaire  ci-dessus,  qu'il  y  a  eu  vraiment  inaction,  cessation  de 
poursuites  bien  caractérisée,  c'est  le  cas  d'appliquer  la  loi  et  de  pro- 
noncer la  nullité  de  la  séparation  (l). 

Cette  nullité,  au  surplus,  bien  qu'elle  soit  établie  surtout  dans  l'in- 
térêt des  créanciers,  peut  également  être  opposée  par  le  mari  (2), 
puisque  la  loi  lui  permet  bien  d'opposer  celle  qui  résulte  du  défaut  de 
publicité  (art.  869  du  Code  de  procédure). 

1446.  —  Les  créanciers  personnels  de  la  femme  ne  peuvent,  sans 
son  consentement,  demander  la  séparation  de  biens. 

Néanmoins,  en  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture  du  mari,  ils  peuvent 
exercer  les  droits  de  leur  débitrice  jusqu'à  concurrence  du  montant  de 
leurs  créances. 

1447.  —  Les  créanciers  du  mari  peuvent  se  pourvoir  contre  la 
séparation  de  biens  prononcée  et  même  exécutée  en  fraude  de  leurs 
droits;  ils  peuvent  même  intervenir  dans  l'instance  sur  la  demande  en 
séparation  pour  la  contester. 

SOMMAIRE. 

I.  La  loi  refuse  l'action  en  séparation  aux  créanciers  de  la  femme,  à  moins  de  con- 

sentement de  celle-ci  :  pourquoi?  Mais  si  le  mari  tombe  en  faillite  ou  en  décon- 
fiture, ces  mômes  créanciers  peuvent  agir  comme  s'il  y  avait  séparation.  Er- 
reur et  contradiction  de  M.  Duranton  et  de  M.  Zachariaj. 

II.  Les  créanciers  ne  peuvent  pas  coniinuer,  contre  la  volonté  de  la  femme,  l'action 

qu'ils  ont  intentée  avec  son  consentement.  Ils  peuvent  (et  les  héritiers  aussi) 
continuer  après  le  décès  de  la  femme  l'instance  introduite  par  elle. 
IIL  Droit  pour  les  créanciers  du  mari  de  critiquer  la  séparation,  soit  avant,  soit  après 
le  jugement.  Développement. 

ï.  —  Quoique  la  faculté  pour  la  femme  de  demander  la  séparation  de 
biens  ne  soit,  au  fond,  qu'un  droit  pécuniaire,  la  loi,  considérant  que 
ce  droit,  tout  pécuniaire  qu'il  est  en  lui-même,  touche  à  des  intérêts 
moraux  de  l'ordre  le  plus  élevé  (puisque  son  exercice  peut  compro- 
mettre la  bonne  harmonie  d'un  ménage  au  grand  délriment  des  époux 
et  des  enfaïUs),  le  ranij;e  parmi  les  dioits  exclusivement  attachés  à  la 
persoime,  et  ne  permet  point  aux  créanciers  de  la  fiunnii;  de  l'exercer, 
par  application  de  l'art.  1 16G  ,  s;ms  le  consentement  de  cette  femme. 
Cette  règle,  malgré  la  ciitique,  trop  peu  rélléchic  peul-êtie,  dont  elle 
a  été  l'objet,  est  éminemment  sage;  car  la  loi  ne  devait  assurément 
pas  sacrifier  à  l'intérêt  matériel  des  créanciers  les  intérêts  moraux  de 
toute  une  famille,  d'autant  mieux  que  ces  créanciers  ont  pu  et  dû 

(1)  Pothior  (n«  518);  Renu^son  (l'*  part.,  cli.  9,  ^,  tO);  Merlin  {Rép  ,  v"  Sép.); 
Toullicr  (\m,  71ef.75);  Rodière  et  Pont  (848);  Troploiis  (1:^00);  Dalioz  (1830). 

(2)  Amiens.  19  fév.  18i'4  et  9  déc.  18'25;  Bordeaux,  17  juill.  1833  et  11  août  1810 
(Dev.,3i,  11,  19;  41,  II,  3);  Delvincoiirt  (11,  1 10);  Tmillier  (Xlll,  76);  Rodière  et 
Pont  (11,  850);  Oiiier  (I,  387);  Troplong  (137  I);  Dalioz  (1851).  —  Mais  la  nullité  pour 
exécution  tardive  n'est  pas  opposable  do  la  part  des  époux  coîiire  les  tiers,  lîodièie 
et  Pont  (850);  Troplong  (1375);  Grenoble,  8  avr.  1835;  Cass,,  27  juin  1842;  Colmar, 
8  avr.  1820;  Nîmes,  4  juin  1835. 
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calculer  à  l'avanro,  en  rontrartnnt  avfc  iino  fommc  commune,  Ips 
cons<''(jU('M(  rs  (lo  la  position  i\o.  leur  (léhilricc. 

Kt  la  loi  est  ici  d'aulant  mieux  à  l'abii  de  tout  reproche  que,  si  elle 

a  rejeté  au  second  nuv^  l'inléret  des  créanciers  de  la  femme,  elle  prend 

néanmoins  i^rand  soin  de  l'y  protéi^er.   Kn  cfiet,  quand  le  inaii  est 

tombé  en  faillite  ou  en  (h'conlilure,  et  que  par  consc-quent  les  droits  de 

la  femme,  si  celle-ci  persistait  nonobstant  cette  circonstance  à  demeurer 

j  jjlll  en  communauté,  se  trouveraient  perdus  au  profit  des  créanciers  du 

'  T|i  mari,  la  loi  vient  au  secours  des  créanciers  de  cette  femme,  et  elle  leur 

"y  perjnet  alors  d'exercer,  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  leurs 

créances,  les  droits  que  leur  débitrice  pourrait  exercer  si  elle  faisait 

prononcer  la  séparation.  • 

La  conséquence  de  cette  seconde  règle  est  que  la  communauté, 
quoique  continuant  en  réalité  et  conservant  dès  lors  ses  elléts  pour 
tous  autres  que  les  créanciers  de  la  femme,  est  réputée  dissoute  quant 
à  ceux-ci ,  en  sorte  qu'ils  peuvent  faire  dans  leur  intérêt  ce  que  la 
femme  pourrait  faire  si  elle  était  séparée  de  biens.  C'est  ce  qu'ensei- 
gnent notamment  M.  Duranton  (XIV,  n***  419-421)  et  M.  Zachaiije 
(III,  p.  471),  qui  tirent  de  là,  et  avec  raison,  cette  déduction  que, 
puisque  la  femme  peut,  après  la  séparation,  renoncer  à  la  communauté 
pour  exercer  les  droits  à  elle  réservés  en  cas  de  renonciation ,  les  créan- 
ciers pourront  donc  le  faire  eux-mêmes,  et  exercer  ainsi  les  droits  que 
la  seule  renonciation  de  la  femme  devait  ouvrir  (sauf,  bien  entendu,  si 
la  femme,  plus  tard  et  lors  de  la  dissolution  réelle,  accepte  la  commu- 
nauté, l'obligation  pour  cette  femme  de  restituer  à  la  communauté  le 
montant  de  ce  que  les  créanciers  auront  ainsi  pris).  Mais  cela  étant, 
comment  donc  ces  mêmes  auteurs  peuvent-ils  dire  {loc.  cit.)  que  les 
créanciers,  en  se  payant  sur  les  propres  de  la  femme,  seront  tenus  de 
jji  II  n'en  prendre  que  la  nue  propriété,  sans  pouvoir  toucher  aux  revenus, 

''*  ™  parce  que  ces  revenus,  dit-on,  appartiennent  à  la  communauté?  La 

contradiction  est  par  trop  manifeste.  Si  les  créanciers,  comme  le  dit  si 
':  clairement  M.  Duranton  (n°  421,  alinéa  4),  peuvent  agir  comme  si  la 

communauté  était  réellement  dissoute  par  la  séparation  de  biens  (ce 
qui  est  bien  certain  en  présence  de  l'art.  1446),  il  est  donc  évident 
qu'ils  peuvent  prendre,  pour  se  payer,  les  revenus  des  biens  de  la 
femme  aussi  bien  que  la  propriété;  c'est  d'autant  moins  douteux  que, 
s'ils  ne  les  prenaient  pas,  ce  n'est  pas  le  mari  et  la  femme  qui  en  profi- 
teraient, mais,  vu  l'état  de  déconfiture  ou  de  faillite,  les  créanciers  du 
mari  !  Si  l'on  comprend  très-bien  que  le  législateur  ait  suspendu  le  droit 
des  créanciers  de  la  femme  pour  l'intérêt  moral  de  cette  femme  et  de 
ses  enfants,  on  ne  comprendrait  pas  qu'il  le  suspendît  ou  le  limitât 
pour  l'intérêt,  purement  pécuniaire  aussi,  d'autres  créanciers!...  Du 
reste,  la  communauté  n'étant  réputée  dissoute  que  quant  aux  créan- 
ciers de  la  femme  et  continuant  d'exister  pour  les  époux,  il  s'ensuit  que, 
lors  de  la  dissolution  réelle  de  la  communauté,  la  femme,  soit  qu'elle 
accepte  ,  soit  qu'elle  renonce,  lui  devra  récompense  du  chiffre  de  re- 
venus pris  par  ses  créanciers ,  puisque,  dans  les  rapports  des  époux 
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entre  eux,  ces  revenus  étaient  des  biens  communs  qui  ont  servi  à  Tac- 
quittement  des  dettes  personnelles  de  la  femme  (art.  1437). 

Jl.  —  Eu  dehors  de  ce  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture,  qui,  sans 
permettre  aux  créanciers  de  la  femme  de  faire  prononcer  la  séparation, 
leur  permet  du  moins  d'agir  comme  si  elle  était  prononcée,  les  créan- 
ciers ne  peuvent  jamais  agir  que  du  consentement  de  la  femme,  d'où 
il  suit  que  l'action  intentée  d'abord  avec  son  consentement  ne  pour- 
rait plus  être  continuée  si  ce  consentement  était  ensuite  retiré  ;  car  la 
femme,  établie  seule  juge  à  cet  égard,  est,  par  conséquent,  maîtresse 
d'arrêter  par  le  retrait  de  son  consentement  l'action  des  créanciers, 
comme  elle  le  serait  d'arrêter  par  un  désistement  celle  qu'elle  aurait 
intentée  elle-même  (1).  Mais  si  les  créanciers  ne  peuvent  jamais,  du  vi- 
vant de  la  femme,  agir  que  du  consentement  de  celle-ci ,  ne  peuvent- 
ils  pas,  dans  le  cas  où  celle-ci  viendrait  à  mourir  après  avoir  intenté 
l'action,  continuer  l'instance  commencée  par  elle?  Ils  peuvent  y  avoir 
grand  intérêt  pour  ûiire  remonter  la  dissolution  de  la  communauté  au 
jour  même  de  la  demande,  et  faire  ainsi  tomber  des  actes  que  le  mari 
aurait  pu  accomplir  dans  l'intervalle  de  ce  jour  à  celui  du  décès.  Le 
pourront-ils?  Oui,  puisque,  la  femme  étant  morte  après  avoir  introduit 
l'action  et  sans  s'être  désistée,  c'est  comme  si  elle  avait  donné  aux 
créanciers  une  autorisation  en  vertu  de  laquelle  ils  auraient  agi  et  qui 
n'aurait  pas  été  rétractée. 

A  plus  forte  raison  ce  droit  de  continuer  l'action  de  la  femme  après 
sa  mort  appartiendrait-il  aux  héritiers  de  celle-ci,  et  nous  tenons  pour 
erronée  la  doctrine  contraire  d'un  arrêt  de  Douai  qui  ne  donne,  au 
surplus,  aucun  motif  à  fappui  de  sa  décision  (2). 

111.  —  Quant  aux  créanciers  du  mari^  il  est  clair  qu'il  ne  peut  jamais 
être  question  pour  eux  de  demander  la  séparation  de  biens  ;  ils  ont,  au 
contraire,  comme  le  mari  lui-même,  intérêt  à  l'empêcher,  ou  à  l'atta- 
quer quand  elle  est  admise. 

En  conséquence,  l'art.  1447  leur  permet  d'intervenir  dans  l'instance 
pour  contester  la  demande  et  faire  les  justitications  qu'ils  croient  de 
nature  à  établir  qu'elle  n'est  pas  fondée;  et  nous  avons  vu  plus  haut 
les  moyens  de  publicité  que  la  loi  organise  (art.  866-869  du  Code  de 
procédure)  pour  faire  arriver  cette  demande  à  leur  connaissance. 

Notre  article  leur  permet  aussi  de  critiquer  le  jugement  de  sépara- 
tion loisqu'il  est  une  fois  prononcé  (3).  Ils  ont  pour  cela  les  voies  ordi- 
naires de  l'opposition  et  de  l'appel ,  dont  ils  peuvent  user  i^omme  le 


(1)  Conf.  Rodière  et  Pont  (II,  811)  ;  Dalloz  (1683). 

(2)  Conf.  Zachariœ  (III,  p.  470);  Rodière  et  Paul  Pont  (II,  812);  Troplong  (II, 
1391);  Dalloz  (16f)9);  arrOt  du  18  mars  1716,  rapporté  par  de  Lacombe,  v»  Séparation 
de  biens.  —  Co?ilrn  :  Douai,  23  mars  1831  (Sirey,  31,  II,  2U). 

(3)  Ils  ont  un  an  pour  cela  (873  C.  de  proc);  ïnullier  (XIII,  93);  Rodière  et  Pont 
(II,  852);  Odier  (I,  390);  Troploog  (1399);  Dalloz  (1887).  —  Quand  le  jugement  sta- 
tue sur  la  liquidation  dos  reprises,  les  créanciers  sont-ils  déchus,  après  l'année,  du 
droit  d'attiKiuer  la  liquidation?  Aff.  Rej.,  4  déc.  1815;  Dijon,  6  avr,  1817;  Riom, 
26  déc.  1817;  Dclvincouit  (111,  400);  Touiller  (XllI,  125);  Duranton  (XIV,  413);  Mer- 
lin {Hép.,  V"  Sép.,  scct.  2,  g  3,  n"  5).  —  Nég.  Zachariae  (III,  p.  474,  note  16);  Rodière 
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fnrait  lo  iTi.iri  !ui-rn(^mn,  rn  oxorranl  los  droits  de  cnlui-ci   d'après 
l'art.   1  lOG  ;  puis  aussi,  mais  seulement  en  cas  de  fraude  et  en  prou- 
vant cette  fraude,  la  tierce  op[)Osition  par  application  de  Part.  1  107. 
ËjjÊi'f  ']  Cette  dernière  voie,  à  la  différence  des  autres,  leur  est  ouverte  même 

^1  après  l'exi'cution  ;  mais  si  toutes  les  formalités  ont  été  remplies,  elle  ne 

peut  ici,  d'après  la  lè^'Ie  spéciale  de  l'art.  873  du  Code  de  pronéduie, 
|!  '  être  exercée  que  dans  le  délai  d'un  an,  pendant  lequel  l'extrait  du  juge- 

ment doit  rester  affiché.  Que  si  ces  formalités  n'avaient  pas  été  accom- 
±  j^j  plies,  le  droit  d'agir  par  tierce  opposition  échapperait,  d'après  les  termes 

air  mêmes  de  l'art,  873,  à  cette  prescription  annale  et  durerait  par  consé- 

fW  quent  trente  ans  (art.  1 167,  n^"  Vet  VU). 

Quand  les  créanciers  du  mari  font  ainsi  annuler  pour  fraude  le  juçi^e- 

ment  de  séparation,  l'annulation,  bien  entendu,  ne  produit  son  eff'et 

,  j^  que  pour  eux,  en  sorte  qu'on  se  trouve  dans  une  position  inverse  de 

IjlBt     '  celle  que  nous  avons  remarquée  pour  les  créanciers  de  la  femme,  en 

I  cas  de  faillite  ou  déconfiture  du  mari.  Dans  ce  dernier  cas,  les  époux 

sont  réputés  séparés  de  biens  quant  aux  créanciers  de  la  femme ,  et 

restent  communs  entre  eux  et  pour  tous  autres;  ici,  au  contraire,  ils 

sont  réputés  communs  quant  aux  créanciers  du  mari,  en  restant,  entre 

eux  et  pour  tous  autres,  séparés  de  biens. 

2°  Effets  de  la  séparation  judiciaire. 

1448.  —  La  femme  qui  a  obtenu  la  séparation  de  biens,  doit  con- 
iribuer,  proporlionnellement  à  ses  facultés  et  à  celles  du  mari,  tant  aux 
frais  du  ménage  qu'à  ceux  d'éducation  des  enfants  communs. 

Elle  doit  supporter  entièrement  ces  frais,  s'il  ne  reste  rien  au  mari. 

1449.  —  La  femme  séparée  soit  de  corps  et  de  biens,  soit  de 
biens  seulement,  en  reprend  la  libre  administration. 

Elle  peut  disposer  de  son  mobilier,  et  l'aliéner.  ^ 

Elle  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  sans  le  consentement  du  mari, 
ou  sans  être  autorisée  en  justice  à  son  refus. 

SOMMAIRE. 

I.  De  quel  moment  le  jugement  de  séparation  de  biens  produit  ses  effets,  soit  quant 
au  mari,  soit  quant  aux  tiers.  Conséquences.  Erreur  de  M.  Pigeau  et  de  deux 
arrêts. 

II.  Les  effets  de  la  séparation  judiciaire  sont  ceux  de  la  séparation  conventionnelle, 
sauf  pour  la  contribution  des  époux  aux  frais  du  ménage.  Ces  frais  ne  com- 
prennent pas  ceux  à  faire  pour  les  enfants  d'un  premier  lit.  La  part  à  fournir 
pour  la  femme  doit,  en  principe,  être  versée  au  mari. 

III.  La  femme  exerce  seule  l'administration  ;  et  c'est  comme  conséquence  de  son  droit 
d'administrer  qu'elle  peut  aliéner  son  mobilier.  Il  suit  de  là  que  c'est  seulement 
pour  les  besoins  de  sa  gestion  qu'elle  peut  l'aliéner,  en  contractant  des  obliga- 

etPont  (II,  854);  Odier  (I,  390);  Troplong  (UOO);  Grenoble,  21  mars  1827,  3  juill. 
1828;  Cass.,  28  août  1833, 11  nov.  1835;  Poitiers,  18  juin  1838  ;  Paris,  25  avr.  1835; 
Limoges,  26  janv.  1836. 
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tions.  Et  ces  obligations,  bien  entendu,  ne  sont  jamais  exécutoires  sur  les  im- 
meubles :  erreur  de  plusieurs  auteurs. 
IV.  Il  s'ensuit  aussi  qu'elle  ne  peut  aliéner  par  donation  (erreur  de  Delvincourt);  et 
qu'enfin  le  même  droit  d'aliénation  existe  dans  les  cas  de  séparation  contrac- 
tuelle et  de  paraphernaliié.  Réponse  à  MM.  Rodière  et  Paul  Pont. 

1.  —  La  séparation  judiciaire  de  biens  produit  toujours  les  nK^mes 
effets,  soit  qu'elle  ait  été  prononcée  principalement,  soit  qu'elle  n'existe 
que  comme  conséquence  de  la  séparation  de  corps,  sauf  que  ces  effets, 
dans  le  dernier  cas,  ne  commencent  que  du  jour  du  jugement  [voy. 
art.  311,  n**  IV),  tandis  que  la  séparation  de  biens  principale  les  pro- 
duit rétroactivement,  à  partir  de  la  formation  môme  de  la  demande. 
Cette  demande,  au  surplus,  qui  est  évidemment  formée,  quant  au 
mari,  parla  signification  de  l'exploit  de  la  femme  (et  non  pas  par  la  re- 
quête qu'elle  adresse  préalablement  au  président,  requête  qui  n'est  que 
la  sollicitation  de  la  permission  de  former  la  demande),  cette  demande, 
disons-nous,  n'existe  légalement,  quant  aux  tiers,  que  du  jour  où  tou- 
tes les  formalités  exigées  par  la  loi  ont  été  remplies,  puisque  c'est  par 
l'accomplissement  de  ces  formalités  que  la  demande  est  légalement  ré- 
putée connue  du  public. 

Ainsi,  et  puisque  c'est  du  jour  de  la  remise  de  l'assignation,  quant 
au  mari,  que  la  femme  dont  la  demande  est  accueillie  par  le  jugement 
se  trouve  être  séparée  de  biens  et  peut  dès  lors  invoquer  les  consé- 
quences de  sa  nouvelle  position,  c'est  donc  dans  l'état  où  elle  était  au 
jour  de  l'assignation  que  la  communauté,  si  la  femme  l'accepte,  de- 
vra se  partager  entre  elle  et  le  mari.  Quand  il  est  échu  à  cette  femme, 
dans  le  cours  de  l'instance,  des  biens  qui,  si  la  communauté  avait  con- 
tinué, seraient  entrés  dans  cette  communauté,  ces  biens  seront  propres 
à  la  femme,  aussi  bien  que  ceux  qui  lui  écherraient  postérieurement 
au  jugement. 

De  même,  puisque  la  séparation  remonte,  quant  aux  tiers,  au  jour  de 
l'accomplissement  des  formalités  qui  doivent  entourer  la  demande,  il 
s'ensuit  que  tous  actes  passés  entre  le  mari  et  les  tiers,  et  pour  la  va- 
lidité desquels  l'existence  de  la  communauté  est  nécessaire,  seront  nuls 
quand  ils  seront  postérieurs  à  l'accomplissement  de  ces  formalités,  aussi 
bien  que  s'ils  n'étaient  intervenus  qu'après  le  jugement  lui-même.  Il 
est  vrai  qu'un  auteur  et  deux  arrêts  ont  émis  l'idée  contraire  (l)  et 
soutenu  que  la  séparation  judiciaire  n'a  d'effet  contre  les  tiers  de  bonne 
foi  que  du  jour  du  jugement  prononcé  ;  mais  une  telle  doctrine  est  évi- 
demment insoutenable  en  présence  des  art.  1445  du  Code  Napoléon  et 
866-869  du  Code  de  procédure,  qui  n'organisent  si  rigoureusement  la 
publicité  à  donner  à  la  demande  qu'en  vue  précisément  des  effets  que 
la  séparation  doit  produire  à  compter  de  cette  demande,  et  c'est  dès 
lors  avec  raison  que  cette  fausse  idée,  réfutée  d'abord  par  Touiller,  a 


(1)  Pigeau  ai,  p.  5-11,  3«  édit.):  Poitiers,  21  mai  1823;  Riom  ^et  non  pas  Wmm, 
comme  disent  M.  Zachariaî  et  M.  Duvergier),  31  janv.  182G. 
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elc  urianimomftnt  ropoussée  depuis  par  les  auteurs  et  les  arrêts  qui  s'en 
sont  occupés  (l). 

Du  reste,  quand  on  dit  que  la  séparation  judiciaire,  au  moyen  des 
formalités  cxi^MÎes  dans  ce  but,  existe  nilroactivement,  m«^me  (juant 
aux  tiers,  à  partir  de  la  demande,  et  emporte  ainsi  nullitc*  des  actes 
passés  avec  ces  tiers  par  le  mari  pendant  l'instance,  il  est  clair  qu'il  ne 
s'agit  pas  de  toute  espèce  d'actes,  mais  seulement  de  ceux  qui  excèdent 
les  pouvoirs  d'un  administrateur  ordinaire.  Il  faut  bien,  en  etfet,  que 
les  biens  soient  administrés  pendant  l'instance  ;  et  comme  la  loi  n'en- 
lève point  ici  au  mari,  pour  le  conférer  provisoirement,  soit  à  la  femme, 
soit  à  quelque  autre  personne,  le  droit  d'administration,  il  s'ensuit  que 
ce  droit  continue  d'appartenir  au  mari  jusqu'à  la  fm  du  procès,  sans 
qu'on  puisse  revenir  après  coup  sur  des  actes  qui  sont,  pour  ainsi  dire, 
l'application  d'une  nécessité  de  fait.  C'est  donc  seulement  aux  actes 
autres  que  ceux  de  pure  administration  que  la  règle  ci-dessus  doit  s'ap- 
pliquer. {Voy.  Toullier,  XIII,  103;  Rodière  et  Paul  Pont,  II,  867.) 

II.  —  Les  effets  de  la  séparation  judiciaire  de  biens  sont  identique- 
ment ceux  de  la  séparation  conventionnelle,  sauf  une  différence  que 
manifeste  la  comparaison  de  notre  art.  1448  avec  l'art.  1537.  D'après 
ce  dernier,  la  femme  qui  adopte  la  séparation  de  biens  par  son  contrat, 
ne  doit  contribuer  aux  charges  du  ménage,  à  défaut  de  stipulation  par- 
ticulière à  cet  égard,  que  jusqu'à  concurrencé  du  tiers  de  ses  revenus; 
ici.  Gomme  les  circonstances  qui  font  prononcer  la  séparation  donnent 
lieu  de  supposer  que  la  plupart  du  temps  le  mari  aura  peu  de  ressour- 
ces, et  comme  d'un  autre  côté  les  revenus  des  biens  dont  la  femme  re- 
prend la  jouissance  devaient,  d'après  les  conventions  du  mariage,  être 
affectés  aux  besoins  du  ménage  pour  la  totalité,  la  loi  porte  une  règle 
toute  ditïerente  :  la  femme  devra  contribuer  dans  la  proportion  de  ses 
facultés  comparées  à  celles  de  son  mari.  Si  donc  les  deux  époux  ont  au- 
tant de  fortune  l'un  que  l'autre,  chacun  subviendra  pour  moitié  aux 
dépenses;  si,  au  contraire,  le  mari  a  beaucoup  moins  de  biens  que  la 
femme,  celle-ci  supportera  la  plus  grande  part  des  charges;  que  si,  en- 
fin, le  mari  n'a  rien,  c'est  la  femme  qui  supportera  seule  ces  charges 
pour  le  tout,  encore  bien  qu'elles  doivent  absorber  les  deux  tiers  ou  les 
trois  quarts  de  son  revenu  ou  même  davantage  (2). 

Dans  ces  frais  de  ménage  auxquels  la  femme  doit  contribuer  se  trou- 
vent comprises  les  dépenses  à  faire  pour  l'entretien  et  l'éducation  des 
enfants  communs,  mais  non  pas  celles  des  enfants  que  le  mari  aurait 
eus  d'un  premier  lit,  enfants  qui  ne  sont  que  des  étrangers  pour  la 
femme  et  pour  lesquels  dès  lors  elle  n'a  rien  à  payer.  Sans  doute,  la 
présence  de  ces  enfants  pourra  quelquefois  aggraver  indirectement  la 

(1)  Toullier  (XIII,  101  à  lOi);  Battur  (n»  650);  Dalloz  fX,  p.  2i5);  Zachariae  (III, 
p.  478);  Rodière  et  Paul  Pont  (II,  868);  Riom,  20  fév.  18'26  ;  Bordeaux,  1  i  mai  1843  ; 
Cass.,  22  avr.  1845  (Dev.,  43,  II,  541  ;  46,  I,  556).  C'est  à  tort  que  M.  Zachariae  et 
M.  Duvergier  citent  aussi  M.  Duranton  (XIV,  414)  :  ce  dernier  auteur  ne  truite  pas 
cette  question  des  tiers. 

(2)  Conf.  Grenoble,  28  janv.  1836;  Paris,  13  juin  1836;  Agen,  13  juill.  1849  et 
18  juin  1851. 
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position  de  la  femme,  puisque,  les  facultés  d'une  personne  devant  s'ap- 
précier d'après  les  charges  qui  pèsent  sur  elle,  cette  circonstance  pourra 
faire  diminuer  la  portion  contributoire  du  mari  et  faire  augmenter  dès 
lors  celle  de  la  femme;  mais  les  dépenses  à  faire  pour  ces  enfants  ne 
sauraient  faire  partie  de  celles  auxquelles  la  femme  doit  contribuer, 
de  même  que  le  mari  n'aurait  point  à  contribuer  pour  des  enfants  de 
sa  femme  (l). 

Quand  la  somme  pour  laquelle  la  femme  doit  contribuer  est  une  fois 
fixée,  le  mari  peut-il  exiger  que  cette  somme  soit  versée  entre  ses  mains 
et  s'opposer  à  la  prétention  qu'aurait  la  femme  d'en  faire  seule  et  di- 
rectement l'emploi?  Oui,  sans  doute,  en  thèse  générale,  puisque  c'est 
toujours  en  lui  que  réside  l'autorité  maritale  (2).  Mais  chaque  décision 
particulière  dépend  ici  des  circonstances;  en  présence  d'une  sépara- 
tion qui  suppose  souvent  une  mauvaise  administration  de  la  part  du 
mari,  c'est  à  la  justice  d'ordonner  pour  chaque  cas  ce  qui  conviendra 
le  mieux  aux  véritables  intérêts  des  époux  et  des  enfants,  et  les  tribu- 
naux pourront  très-bien  autoriser  la  femme  à  payer  directement  les 
fournisseurs  (3). 

m.  —  Par  l'effet  de  la  séparation  judiciaire,  la  femme  reprend,  telle 
qu'elle  l'avait  avant  son  mariage  (si  elle  était  majeure),  la  libre  et  en- 
tière administration  de  ses  biens,  comme  elle  la  conserve  quand  elle 
se  marie  en  adoptant  la  séparation  de  biens  par  son  contrat  (art.  1449 
et  1536). 

Il  s'agit,  disent  les  textes,  d'une  administration  libre,  entière,  c'est- 
à-dire  de  pouvoirs  aussi  larges  que  sont  restreints  ceux  du  mineur 
émancipé,  à  qui  la  loi  permet  seulement  «  les  actes  qui  ne  sont  que  de 
pure  administration  »  (art.  481);  et  c'est  comme  faisant  partie  de  ce 
droit  étendu  d'administrer  que  se  présente  ici  le  droit  d'aliéner  le  mo- 
bilier, en  sorte  que  le  second  alinéa  de  l'art.  1449  n'est  que  le  déve- 
loppement du  premier.  De  là  suivent  ces  trois  idées  :  1°  que  c'est  seu- 
lement pour  les  besoins  et  dans  les  limites  de  l'administration  de  sa 
fortune,  que  la  femme  peut,  soit  directement  par  des  actes  d'aliéna- 
tion, soit  indirectement  en  contractant  des  obligations,  se  dépouiller  de 
son  mobilier;  2°  que  dès  lors  elle  ne  peut  jamais  disposer  de  ce  mobi- 
lier que  par  des  actes  à  titre  onéreux,  non  par  donation;  3°  enfin,  que 
ce  droit  d'aliénation,  proclamé  ici  pour  la  femme  séparée  judiciaire- 
ment, existe  également  et  identiquement  au  cas  de  séparation  conven- 
tionnelle, et  pour  la  femme  dotale  qui  n'a  que  des  biens  parapher- 
naux. 


(1)  On  a  citr,  comme  ayant  jugé  ce  point,  deux  arrêts,  l'un  de  la  Cour  suprême, 
du  13  août  1818,  l'autre  deBordeaux,  du  22  janv.  1831  (Dev.,  3i,  II,  540).  "Sx  l'un  ni 
l'autre  n'ont  aucun  trait  îi  cette  idée. 

(2)  Bourjon  (1,  p.  511);  Pothier  {Commun.,  n°'  46i  et  465);  Merlin  {Rép.,  v"  Sép. 
de  biens,  snct.  2,  g  5.  n"  8);  Bellot  (H,  p.  150);  Roditre  et  Paul  Pont  (II,  875);  Trop- 
long  (II,  1435);  l\ej.,28juill.  1808;  Rouen,  8  juin  18-24;  Nancy,  28  janv.  18(51. 

l3)  Chardon  (Puiss.  mar.,  n»  337);  Odier  (I,  401);  Rodière  et  Paul  Pont  (II,  875); 
Troplong  (II,  1435);  Paris,  5  août  1807;  Rouen,  23  janv.  1834;  Rej.,  G  mai  1835 
(Dev.,35,  I,  415). 
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(Ihacune  de  ces  idées  est  ou  a  été  controversée,  et  nous  devons,  en 
<|uel(iues  mois,  insister  successivement  sur  toutes  trois. 

On  avait  d'ahonl  soutenu  que  le  droit  d'aliérjation  du  moliilior  était 
distinct  (lu  droit  d'administration;  et,  d'après  le  principe  fju(î  Ton  peut 
toujours  faire  indirectement  ce  qu'il  est  permis  de  faire  directement,  on 
en  concluait  que  toute  oblij^^ation  contractée  par  la  femme  était  tou- 
jours valable  jusqu'à  concurrence  de  l'importance  de  ses  1/iens  meu- 
bles, et  exécutoire  sur  ces  biens  :  plusieurs  arrêts  de  la  Cour  supiéme 
avaient  admis  ce  système  (l).  Mais  on  a  fini  par  comprendre  que  l'ar- 
ticle 217  posant  comme  principe  général  et  applicable  à  toute  femme 
mariée  la  défense  d'aliéner  sans  autorisation  ,  la  faculté  pour  elle  d'a- 
liéner son  mobilier  n'est  dès  lors  qu'une  exception,  et  que,  toute  ex- 
ception devant  s'entendre  reslrictivement,  on  ne  peut  pas  attiibuer  à 
cette  permission  une  autre  portée  que  celle  que  réclament  les  circon- 
stances en  vue  desquelles  elle  est  accordée,  c'est-à-dire  les  besoins  de 
l'administration  dont  est  chargée  la  femme  séparée  de  biens.  Cette  dé- 
cision se  justifie  également  et  plus  directement  d'une  autre  manière  : 
en  effet,  l'art.  217  contient  encore  {votj.  le  n**  1  de  son  explication)  le 
principe  que  la  femme  mariée  est,  en  général,  incapable  de  contracter 
vne  obligation  ;  or,  puisque  l'exception  que  nous  rencontrons  ici  à  ce 
principe  ne  se  produit  que  virtuellement,  par  Tapplication  de  l'idée 
<(  qui  veut  la  fin  veut  les  moyens  »,  et  comme  conséquence  du  droit 
d'administration  conféré  à  la  femme,  il  est  donc  évident  que  c'est  uni- 
quement dans  la  limite  des  besoins  de  cette  administration  que  cette 
exception  existe.  Telle  est,  en  effet,  la  doctrine  de  la  généralité  des  au- 
teurs et  la  jurisprudence  constante  de  la  Cour  de  cassation  depuis  vingt 
ans  (2). 

Ainsi,  c'est  uniquement  pour  les  besoins  de  son  administration  que 
la  femme  pourra,  sans  autorisation,  ou  aliéner  directement  son  mobi- 
lier, ou  contracter  des  obligations  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de 
ce  mobilier.  Mais  quand  l'obligation  a  été  contractée  pour  les  besoins 
de  l'administration  et  se  trouve  dès  lors  valable,  cette  obligation  n'a- 
t-elle  pour  gage  que  le  mobilier  de  la  femme,  ou  peut-elle  se  poursui- 
vre aussi  sur  la  propriété  même  de  ses  immeubles?  M.  Duranton  et 
M.  Valette  {loc.  cit.)^  puis  MM.  Rodière  et  Pont  (II,  883),  enseignent 
cette  dernière  idée,  et  la  raison  qu'en  donne  le  premier  auteur  et  que 
les  autres  semblent  adopter  par  leur  silence,  c'est  que,  d'après  l'arti- 
cle 2092,  toute  obligation,  du  moment  qu'elle  est  valablement  con- 
tractée, peut  être  poursuivie  sur  la  totalité  des  biens  du  débiteur.  Mais, 
comme  Ta  très-bien  dit  M.  Zachari»  (p.  484,  n°  55),  cet  argument 
n'est  qu'une  pétition  de  principe;  car  il  suppose  une  obligation  pleine- 


(1)  Rej.,  16  mars  1813;  Cass.,  18  mai  1819. 

(2)*Rej.,12  fév.  1829;  Rej.,  18  mars  1829;  Cass.,  5  mai  1829;  Rej.,  7  d<5c.  1829; 
Cass., 7  déc.  1830;  Cass.,  3  janv.  1831  ;  Rej.,  21  août  1839  (Dev.,  31,  I,  22;  39,  I, 
663);  Nancy,  24  juin  185i;  Paris,  12  mai  1859;  Cass.,  30  déc.  1862;  Duranton  (II, 
492);  Battur  (11,  511  et  652);  Zachariae  (III,  p.  482  et  483);  Valette  (sur  Proudhon,  I, 
p.  463);  Rodière  et  Paul  Pont  (II,  882);  Troplong  (II,  1405-1407). 
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ment  valable  et  dès  lors  un  contractant  pleinement  capable  de  s'obli- 
ger; or  la  question  est  précisément  de  savoir  si  la  femme,  parfaite- 
ment capable  d'un  contrat  exécutoire  sur  ses  meubles,  est  ou  n'est  pas 
capable  d'engagp-r  ses  immeubles.  Or  nous  n'hésitons  pas  à  répondre 
négativement.  Nous  avons  vu  (art.  '217,  n°  I)  que  de  l'incapacité  d'a- 
liéner certains  biens  découle  l'incapacité  de  les  engager  et  de  contrac- 
ter des  obligations  exécutoires  sur  eux;  or  notre  alinéa  3  proclame 
l'incapacité,  pour  la  femme  séparée  de  biens,  d'aliéner  jamais  ses  im- 
meubles sans  autorisation,  pas  plus  pour  l'administration  de  ses  biens 
que  pour  tout  autre  objet.  Le  doute  même  ne  paraît  guère  possible  à 
cet  égard,  quand  on  compare  les  diverses  parties  de  notre  article.  On 
reconnaît,  en  effet,  que  c'est  précisément  et  uniquement  pour  les  be- 
soins de  l'administration  que  la  loi  accorde  ici  à  la  femme  la  capacité 
d'aliéner  ses  meubles  (et  par  là  même  de  les  engager)  ;  or,  cela  étant,  il 
est  clair  que  quand  elle  proclame,  dans  le  même  article  et  immédiate- 
ment, l'incapacité  d'aliéner  (et  dès  lors  d'engager)  les  biens  immeubles, 
elle  entend  que  cette  incapacité  existe  aussi  bien  quant  aux  actes  d'ad- 
ministration que  pour  tout  autre  objet.  Les  obligations  contractées  ici 
par  la  femme  ne  pourront  donc  se  poursuivre  que  sur  son  mobilier  et 
sur  les  revenus  de  ses  immeubles.  Et  c'est  bien  le  moins,  en  effet,  que 
quand  les  besoins  de  l'administration  se  trouveront  accidentellement 
si  considérables  qu'il  faille,  pour  y  satisfaire,  aliéner  ou  engager  une 
partie  des  immeubles,  la  femme  soit  tenue,  pour  ces  cas  nécessairement 
rares,  de  recourir  à  l'autorisation  du  mari  ou  de  la  justice. 

IV.  —  Notre  seconde  proposition  présente  moins  de  difficulté.  11  est 
vrai  qu'elle  est  contredite  par  Delvincourt,  qui  croit  que  de  ces  deux 
expressions  de  notre  article,  disposer  de  son  mobilier  et  l'aliéner,  la 
seconde  s'applique  aux  aliénations  à  titre  onéreux,  et  la  première  aux 
donations;  mais  le  but  de  la  règle  prouve  bien  que  telle  n'est  pas  la 
pensée  de  la  loi  et  que  les  deux  mots  ne  sont  que  la  répétition  d'une 
même  idée.  C'est  évident,  puisque  le  droit  d'aliéner  n'est  accordé  que 
pour  le  besoin  de  l'administration,  et  qu'on  n'a  certes  pas  besoin  de 
faire  des  donations  pour  administrer.  Sans  doute,  il  peut  quelquefois 
être  nécessaire  de  faire  une  remise  de  loyers  à  un  fermier,  et  un  pareil 
acte,  qui  n'est  point  une  donation  et  qu'un  propriétaire  peut  faire  en 
vue  de  son  propre  avantage,  est  parfaitement  permis  à  la  femme;  mais 
quant  à  des  donations  véritables,  il  est  clair  que  notre  exception  n'y  a 
aucun  trait  et  que  la  femme  reste  pour  elles  sous  la  prohibition  des  ar- 
ticles 217  et  905(1). 

La  troisième  et  dernière  proposition  paraît,  au  premier  abord  du 
moins,  plus  délicate;  et  MM.  Rodière  et  Paul  Pont  (H,  n*"*  708-710  et 
788)  soutiennent  avec  force  l'idée  contraire,  d'après  laquelle  le  droit 
d'aliéner  le  mobilier  n'existerait  que  dans  le  cas  de  séparation  judiciaire 
et  non  pour  la  femme  paraphernale  ou  séparée  contractuellement.  Sans 


(1)  Duranton   fXIV,   425);   Zacliariîe  (III,  p.  484,  n«  56):  Rodière  et  Paul  Pont 
(11,  881). 
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(Joute,  (lisent-ils,  la  femme  paraphernale  et  celle  qui  est  s(iparée  par 
contrat  pourront  aussi  ali<';ner  et  les  fruits  de  leurs  immeubles  (puis- 
([u'clles  oui  la  lihri^jouissunce  (h;  ces  immeubles)  et  encore  tousautn;s 
meubles  (jui  seraient  sus(;e[)tibles  de  dépérissement  ou  dis|)endi»îu\  à 
(îonserver,  parée  que  c'est  là  une  cons(îquence  forcée  du  droit  d'admi- 
nistration (art.  796);  mais  elles  n'auront  pas,  comme  la  femme  sépa- 
rée judiciairement,  le  droit  (farKiner  toute  espèce  de  hUms  meubles, 
puisque  \v.s  art.  1530  et  157(3  ne  reproduisent  point  la  règle  portée  à 
cet  égard  par  notre  art.  1449,  et  qu'en  etlet  la  position  n'est  pas  la 
même,  la  séparation  judiciaire  supposant  le  plus  souvent  cbez  le  mari 
une  inaptitude  que  rien  ne  fait  supposer  dans  les  deux  autres  cas. 

Nous  ne  saurions  nous  ranger  à  cette  doctrine.  ÎNous  pensons  que  la 
séparation  conventionnelle  et  la  paraphernalilé  produisent  les  mêmes 
eft'ets  que  la  séparation  judiciaire,  et  que  le  règlement  des  deux  pre- 
miers cas  doit  se  compléter  par  les  dispositions  portées  pour  le  notre, 
de  même  que  le  règlement  de  celui-ci  se  complète  par  les  dispositions 
portées  pour  les  deux  autres.  MM.  Hodièreet  Paul  Pont  reconnaissent 
que  toute  femme  séparée  de  biens  exerce  un  droit  d'administration 
libre  et  entier,  un  droit  plus  large  que  celui  de  beaucoup  d'autres  ad- 
ministrateurs, et  ils  admettent  même  qu'elle  jouit  à  cet  égard  d'une 
latitude  telle  qu'elle  pourrait,  pour  la  gestion  de  ses  biens,  s'obliger 
non-seulement  sur  ses  meubles,  mais  encore  sur  ses  immeubles.  Cette 
dernière  idée  est  exagérée  et  nous  l'avons  réfutée  plus  baut;  mais  s'il 
est  vrai  que  toute  femme  séparée  de  biens  peut,  pour  son  administra- 
tion, s'obliger  sur  tous  ses  meubles  et  les  aliéner  ainsi  indirectement, 
et  s'il  est  également  vrai,  comme  le  reconnaissent  encore  les  deux  au- 
teurs (n"  882,  alinéa  dernier),  que  cette  aliénation  indirecte  se  permet 
moins  facilement  parce  qu'elle  est  plus  dangereuse,  il  devient  donc  évi- 
dent que  l'aliénation  directe,  permise  par  notre  article  comme  consé- 
quence et  en  vue  de  cette  administration,  existe  aussi  pour  toute 
femme  séparée  de  biens  et  non  pas  seulement  dans  le  cas  de  sépara- 
lion  judiciaire.  Et  en  etfet,  l'art.  1538  ne  refuse  à  la  femme  séparée 
contractuel lement  le  droit  d'aliéner  sans  autorisation  que  pour  ses  im- 
meubles. Nous  disons  donc  que,  sauf  la  différence  que  nous  avons 
signalée  pour  la  contribution  aux  frais  du  ménage,  la  séparation  con- 
ventionnelle et  la  paraphernalité  produisent  les  mêmes  effets  que  la 
séparation  judiciaire,  et  c'est  aussi  ce  qu'enseignent  tous  les  au- 
teurs (l). 

1450.  —  Le  mari  n'est  point  garant  du  défaut  d'emploi  ou  de  rem- 
ploi du  prix  de  l'immeuble  que  la  femme  séparée  a  aliéné  sous  l'auto- 
risation de  la  justice,  à  moins  qu'il  n'ait  concoura  au  contrat,  ou  qu'il 


(!)  Bellot  (IV,  p.  300);  Delvincourt  (III,  ait.  1536);  R.  de  Villargrues  (V  Séparât, 
de  biens,  g  1,  ii»  9);  Duranton  (XV,  313);  Delaporte  fart.  15-36);  Touiller  (XIII,  106); 
Dalloz  (X,  p.  371):  Zucliariœ  (III,  ^  532,  p.  503;;  Taulier  (V,  p.  384);  Valette  (sur 
Proudhon,  I,  p.  4G3);  Paris,  12  mars  1811. 
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ne  soit  prouvé  que  les  deniers  ont  été  reçus  par  lui,  ou  ont  tourné  à 
son  profit. 

Il  est  garant  du  défaut  d'emploi  ou  de  remploi,  si  la  vente  a  été 
faite  en  sa  présence  et  de  son  consentement  :  il  ne  l'est  point  de  l'utilité 
de  cet  emploi. 

SOMMAIRE. 

I.  Quand  le  mari  s'est  approprié  le  prix  d'un  immeuble  de  la  femme  ou  l'a  fait  ser- 
vir à  son  profit,  il  en  doit  compte.  II  est  présumé,  jusqu'à  preuve  contraire,  se 
l'approprior,  quand  il  intervient  au  payement. 

H.  Le  mari  est  à  l'abri  quand  il  est  reconnu  que  c'est  la  femme  qui  a  employé  le 
prix,  si  mauvais  que  soit  l'emploi  :  inexactitude  de  MM.  Rodière  et  Paul 
Pont. 

111.  L'article*  s'applique  aux  cas  do  séparation  contractuelle  et  de  parapliernalité  : 
controverse. 

I.  —  Le  mari,  chargé  sous  le  régime  de  la  communauté  d'adminis- 
trer les  biens  de  la  femme,  de  recevoir  et  de  placer  ses  capitaux,  se 
trouve  délivré  de  ce  devoir  lorsqu'il  y  a  séparation  de  biens;  et,  par  con- 
séquent, il  n'est  plus  responsable,  en  principe,  du  défaut  d'emploi  des 
sommes  qui  peuvent  provenir  à  la  fem.me  de  la  vente  de  ses  immeubles  : 
(^elle-ci  ayant  la  libre  disposition  de  ses  biens  meubles,  par  conséquent 
(le  ses  capitaux,  c'est  à  elle  d'employer  ces  sommes  quand  et  comme 
elle  l'entend.  Mais  la  loi  pose  à  ce  principe  des  exceptions  :  le  mari, 
malgré  la  séparation  de  biens,  a  toujours  autorité  sur  sa  femme,  il 
exerce  encore  sur  elle  une  grande  influence-,  et  la  loi,  dès  lors,  le  dé- 
clare responsable  du  défaut  d'emploi  du  prix  des  immeubles,  1"  dans 
deux  cas  où  elle'présume  que  ce  prix  a  été  reçu  par  lui  (alinéa  1,  in 
princ;  alinéa  2,  inprinc.)\  2**  et  à  plus  forte  raison  lorsque,  au  lieu 
d'une  simple  présomption,  il  y  a  preuve  que  le  prix  a  été  reçu  par  lui 
ou  a  tourné  à  son  profit  (alinéa  1 ,  in  fine). 

Notre  article  établit  la  présomption  de  réception  du  prix  par  le 
mari,  1"  lorsque,  après  avoir  d'abord  refusé  d'autoriser  sa  femme,  qui 
a  dû  dès  lors  recourir  à  la  justice,  le  mari  est  cependant  venu  concourir 
au  contrat  de  vente;  2°  quand  c'est  sous  l'autorisation  du  mari  que  la 
vente  s'est  faite  et  qu'il  a  été  présenta  l'acte.  Ces  deux  cas,  au  surplus, 
se  réduisent  à  un  seul,  puisque  la  rèj^le  revient  à  dire  que  la  présomp- 
tion existe  quand  le  mari  assiste  au  contrat,  soit  que  ce  contrat  se  fasse 
avec  son  autorisation  ou  avec  celle  de  la  justice...  Il  est  viai  que 
MiM.  Rodière  et  Paul  Pont  (II,  894),  Battur  (653),  Dalloz  (-2035)  et 
M.  Troplong  (II,  1447)  enseignent  que  la  responsabilité  du  mari  existe 
par  cela  seul  que  la  vente  s'est  faite  sous  son  consentement  et  quoi- 
qu'il n'ait  pas  été  présent  au  contrat;  mais  cette  doctrine,  si  nette- 
ment contraire  au  text^  de  la  loi.  Test  également  à  soii  esprit,  car  on 
ne  peut  vraiment  pas  présumer  d^,  plein  droit  avoir  reçu*le|)rix  d'une 
vente  celui  qui,  lors  de  la  signature  de  cette  vente  et  du  payement  de 
ce  prix  ,  n'était  pas  présent  oX  se  trouvait  peut-çtre  à  une  grande  dis- 
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tanco  (1).  Du  rcîste,  nous  supposons,  comme  le  suppose  évidnmmont 
notre  texte,  que  le  prix  a  êu\  payé  au  moment  de  raliënation;  car  s'il 
irt'îlait  pa\(''  qu(»  plus  lard,  c'est  à  l'acile  de  quittance  qu'il  faudrait  ap- 
pliijuer,  selon  nous,  ce  que  la  loi  dit  de  l'acte  de  vente  :  ce  'lu'il  faut 
pour  que  la  présomption  d'avoir  reçu  le  prix  existe  contre  le  mari,  c'est 
qu'il  soit  venu  exercer  son  autorité  lors  de  la  numération  de  ce  prix  (2). 

Quand  celte  pnîsompiion  h'j^ale  n'existe  plus,  le  mari  peut  bien 
encore  être  dcclaré  responsable  du  d(';faut  d'emi)l(ji  ;  mais  c'est  uni- 
quement sur  la  preuve  fournie  par  la  femme  que  le  mari ,  soit  au  mo- 
ment même  du  payement ,  soit  plus  tard  ,  s'est  emparé  de  ce  prix  ,  ou 
que  du  moins  ce  prix  a  tourné  à  son  profit.  De  son  côté,  le  mari  pour- 
rait très-bien,  quand  i!  est  dans  le  cas  de  la  présomption,  prouver  que 
cette  présomption  se  trouve  mal  fondée  quant  à  lui,  et  que,  malgré 
son  concours  à  l'acte,  c'est  bien  la  femme  qui  a  reçu  le  prix  et  en  a 
disposé  (3). 

II.  —  Au  surplus,  comme  le  mari  séparé  de  biens,  quoi  que  disent 
à  cet  égard  MM.  Uodière  et  Paul  Pont  (n""  893-897),  n'a  ni  la  charge 
ni  même  le  droit  de  diriger  l'administration  de  sa  femme,  que  celle-ci 
est  maîtresse  de  gérer  comme  elle  Tentend  et  de  disposer  de  ses  capi- 
taux comme  il  lui  plaît,  que  si  la  loi  déclare  le  mari  responsable  dans 
le  cas  indiqué  ci-dessus,  ce  n'est  nullement  par  le  prétendu  motif  d'im- 
prudence ou  de  défaut  de  surveillance  et  de  précautions,  mais  tout 
simplement  parce  qu'elle  suppose  qu'il  a  usé  de  son  influence  pour  s'ap- 
proprier le  prix  de  la  vente ,  il  est  clair  que  du  moment  où  la  femme 
aura  fait  emploi  .de  ce  prix,  cet  emploi,  si  mauvais  qu'il  puisse  être 
(pourvu,  bien  entendu,  qu'il  ne  soit  pas  fait  précisément  pour  le  profit 
du  mari),  fera  cesser  la  lesponsabilité  du  mari,  (^'est,  en  effet,  ce  que 
déclare  la  dernière  phrase  de  notre  article,  d'après  laquelle  le  mari 
n'est  jamais  garant  de  l'utilité  de  l'emploi...  11  n'est  donc  pas  néces- 
saire pour  cela,  comme  le  disent  les  deux  auteurs  (n**  896),  que  le  prix 
ait  été  employé  à  l'acquisition  d'wi  autre  immeuble  ;  car  l'acquisition 
d'un  nouvel  immeuble  constitue  le  remploi  (qui  est  l'une  des  espèces 
de  Yemploi)\  or,  ce  n'est  pas  seulement  de  l'utilité  du  remploi  que 
l'article  déclare  le  mari  non  gai\int,  c'est  de  l'utilité  de  l'emploi,  quel 
qu'il  soit.  Ainsi ,  que  la  femme  ait  employé  son  prix  à  se  procurer  un 
nouvel  immeuble,  ou  qu'elle  l'ait  employé  de  toute  autre  façon  ,  l'em- 
ploi quelconque  qu'elle  en  a  fait ,  si  mauvais  qu'il  puisse  être  pour  elle, 
met  le  mari  à  l'abri.  Et  cela  devait  être,  puisque  du  moment  que  la 
femme  a  employé  elle-même  son  prix,  c'est  donc  que  le  mari  ne  s'en 
était  pas  emparé  (4). 

(1)  Covf.  Duranton  (XIV,  429);  Benech  (391  et  392);  Bellot  (II,  15G).  —  Conîià  : 
Req.,  1"  mai  I8i8. 

&)■  Fo?/.  Rodière  et  Pont  ^897);  Benech  (392);  Dalloz  (2039). 

(3)  Ccttd  preuve  peut  se  faire  par  témoins  ou  pur  simples  présomptions.  3IM.  Ro- 
dière et  Pont  (899). 

(4)  Mais  le  mari  peut  s'opposer  à  ce  que  sa  femme  reçoive  les  fonds  sans  en  faire 
emploi.  Troploiig  (1452);.P9itiers,28fév.  1834.  Conf.  Pothicr  (605). 
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En  résumé,  le  mari  est  quelquefois  garant  du  défiiut  d'emploi,  jamais 
du  défaut  d'utilité  de  cet  emploi.  Quand  on  ne  voit  pas  où  a  passé  le 
prix  de  l'immeuble  et  que  le  mari  était  présent  à  la  réception  de  ce 
prix,  on  présume  qu'il  se  Test  approprié,  et*il  en  doit  compte;  mais 
toutes  les  fois  qu'il  est  reconnu  que  c'est  la  femme  qui  s'est  servie  do 
la  somme,  quel  que  soit  l'u^-ai^e  qu'elle  en  a  fait,  la  responsabilité 
cesse. 

III.  — ■  Disons  en  terminant  que  la  disposition  de  notre  article  doit 
s'appliquer  aussi  aux  cas  de  séparation  contractuelle  et  de  parapher- 
nalité.  Cette  idée  a  rencontré  des  contradicteurs  (l)  ;  mais  elle  noHs 
paraît  exacte.  La  femme  paraphernale  ou  séparée  par  contrat  n'est  pas 
moins  soumise  à  Tinfluence  du  mari  que  celle  qui  est  séparée  judiciai- 
rement; on  pourrait  même  dire  qu'elle  l'est  davantage,  puisqu'elhi^ 
n'a  pas  contre  lui  les  motifs  de  déiiance  que  peut  avoir  celle  qui  s'est 
vue  dans  la  nécessité  de  poursuivre  sa  séparation  en  Justice.  Oi-,  puis- 
que c'est  à  la  crainte  de  cette  influence  qu'est  due  notre  disposition,  on 
doit  donc  reconnaître  qu'ici  encore  le  législateur  a  entendu  que  les 
règles  de  la  séparation  contractuelle  et  de  la  paraphernalité  se  complote- 
raient par  celles  de  notre  matière,  comme  celles-ci  devaient  dans  sa 
pensée,  et  de  l'aveu  de  tout  le  monde,  se  compléter  par  les  autres.  Tel 
est  aussi  le  sentiment  général  (2). 

1451.  —  La  communauté  dissoute  par  la  séparation  soit  de  corps 
et  de  biens,  soit  de  biens  seulement,  peut  être  rétablie  du  consente- 
ment des  deux  parties. 

Elle  ne  peut  l'être  que  par  un  acte  passé  devant  notaires  et  avec 
minute,  dont  une  expédition  doit  être  affichée  dans  la  forme  de  l'ar- 
ticle 1445. 

En  ce  cas,  la  communauté  rétablie  reprend  son  eflet  du  jour  du 
mariage;  les  choses  sont  remises  au  même  état  que  s'il  n'y  avait  point 
eu  de  séparation,  sans  préjudice  néanmoins  de  l'exécution  des  actes 
qui,  dans  cet  intervalle,  ont  pu  être  faits  par  la  femme  en  conformité 
de  l'article  1449. 

Toute  convention  par  laquelle  les  époux  rétabliraient  leur  commu- 
nauté sous  des  conditions  dilïérenles  de  celles  qui  la  réglaient  anlé- 
rieurement,  est  nulle. 


(1)  Favard  (Rép.,  v»  Rég.  dot.,  g  4,  n"  1);  S<5nziat  (néq.  dot.,  n«>  347);  Toulouse» 
27  marsISlO  (Dev.,40,Il,  304);  Benoît  (238);  Odior  (I!,l)88). 

(2)  B«^llot  (iV,  p.  3U-2);  Diilloz  (X,  p.  37-2  ct-iOÔ'i);  Zacliariaî  (111,  p.  620);  Rodirre 
et  Paul  Pont  (11,  715);  Troploiig  (11,  1 150  et  1400;;  Unicch  (Emploi  et  Remploi,  p.  3(')3 
etsuiv.,où  la  question  est  traitée  dune  nuinicre  compli'tc);  Dnrantoii  (XV,  3i()); 
RoMand  (v»  Remploi,  74);  Massé  et  Vergé  (sur  Zacliaria-,  IV,  >}  040,  p.  150,  note  Ouj; 
Aubry  et  Rau  (t.  IV,  j|  532,  j).  4:  8)  ;  Toullier  (V,  585i:  Besançon,  27  fév.  1811  ;  Li- 
moges, 22  Juin  1828;  bten,  21  mai  1851,  15  juin  1851  ;  (:ass.,27  avr.  1852;  Agcn, 
3  déc.  1852  ;  Cuss.,  27  déc.  1852;  Paris,  7  mars  1853  ;  Lyon,  25  janv.  1860,  conf.  en 
Cass.  13  nov.  1861;  Montpellier,  13  déc.  1802. 
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SOMMAinE. 

I.  La  s(jparation  fie  bi^-ns  judiciaire  crsse  par  I<;  conRontomont  des  époux  constaté 

par  un  aclt;  (li(!ssé  et  publié  dans  les  formes  voulues.  On  ne  peut  exiger  pour 
cet  acte  les  fonuulilés  de  l'art.  872  du  Code  de  procédure:  controverse. 

II.  La  sépai-ation  s'évanouit  alors  rétroactiveoient  et  la  communauté  est  cf-n'-ée  avoir 

toujours  diin!',  sauf  que  les  actes  valablement  faits  par  la  femme  demeurent 
valables.  Développements, 
m.  Les  époux  ne  peuvent  apporter  aucune  dérogation  à  leur  communauté  primitive. 
En  cas  de  clause  déroj^atoirc,  c'est  toujours  cette  clause  qui  est  nulle,  jamais 
l'acte  de  rétablissement  de  la  communauté.  Réfutation  des  deux  systèmes  con- 
traires, qui  partagent  tous  les  auteurs. 

I.  —  La«séparation  judiciaire  et  la  séparation  contractuelle,  qui  n'ont 
entre  elles,  comme  on  l'a  vu,  qu'une  seule  difiérence  dans  leurs  effets 
(celle  relative  à  la  contribution  des  époux  dans  les  frais  du  ménage), 
en  présentent  une  autre  dans  la  manière  dont  elles  peuvent  cesser  : 
celle  qui  est  établie  par  le  contrat  est  irrévocable  et  ne  peut  finir 
qu'avec  le  marini^e  lui-même  ;  l'autre  étant  au  contraire  une  dérogation 
au  contrat,  la  loi  voit  sa  cessation  d'un  O'il  très-favorable  et  laisse 
constamment  permis  aux  époux  de  revenir  à  la  communauté  que  ré- 
glaient leurs  conventions  matrimoniales. 

Ce  n'est  jamais  que  par  un  consentement  spécial,  et  manifesté  dans 
les  formes  qui  vont  être  indiquées ,  que  les  époux  peuvent  faire  cesser 
leur  séparation  de  biens  judiciaire,  et  notre  article  déroge  ici  à  l'ancien 
droit,  d'après  lequel  cette  séparation  de  biens,  quand  elle  était  le  ré- 
sultat d'une  séparation  de  corps,  cessait  de  plein  droit  par  le  fait  même 
du  rétablissement  de  la  vie  commune  entre  les  époux  (l).  Notre  légis- 
lateur, considérant  que  cette  impossibilité  de  rétablir  la  communauté 
de  vie  sans  rétablir  par  là  même  et  forcément  la  communauté  de  biens 
serait  souvent  un  ob:?tacle  au  rapprochement  des  époux,  a  préféré,  et 
avec  raison,  leur  laisser  pleine  liberté  à  cet  égard,  afin  de  rendre  ce 
rapprochement  aussi  facile  et  aussi  fréquent  que  possible,  et,  en  consé- 
quence, soit  qu'il  y  ait  séparation  de  corps  et  de  biens  tout  ensemble  ou 
séparation  de  biens  seulement ,  la  communauté  n'est  jamais  rétablie 
que  par  un  consentement  exprès  (2). 

Ce  consentement,  pour  être  etiicace,  doit  être  constaté  par  acte 
passé  devant  notaire  avec  minute,  parce  qu'un  acte  sous  seing  privé 
ou  dressé  en  simple  brevet  permettrait  aux  époux  de  faire  apparaître 
ou  disparaître  à  leur  gré  la  pi^euve  de  leur  état,  et  de  se  présenter  aux 
tiers  tantôt  comme  communs,  tantôt  comme  séparés.  Il  faut  de  plus 
qu'une  expédition  de  l'acte  soit  aftichée  dans  l'auditoire  du  tribunal 
civil,  et  aussi,  quand  le  mari  est  commerçant,  dans  celui  du  tribu- 
nal de  commerce,  conformément  à  l'art.  1445.  Quant  aux  formalités 
plus  rigoureuses  de  l'art.  872  du  Code  de  procédure,  que  TouUier 
'{XIII,  188),  M.  Duranton  (XIV,  430)  et  M.  Zachariae.  (III,  p.  485)  pré- 
tendent également  indispensables,  il  est  clair  qu'elles  ne  le  sont  pas  : 

(1-2)  Pothier(Com?72Mn.,  n*  524);  Grenoble,  4  juin  18iO. 
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le  Code  de  procédure,  en  ajoutant  de  nouvelles  formalités  à  celles 
qu'exigeait  le  Code  Napoléon,  ne  parle  que  de  la  publication  du  juge- 
ment de  séparation;  il  eut  pu  faire  de  même  pour  Tacte  de  rétablisse- 
ment de  la  communauté,  mais  il  ne  le  fait  pas,  et  Ton  ne  saurait  ajouter 
à  la  loi  des  causes  de  nullité  qu'elle  ne  prononce  pas.  C'est  donc  avec 
raison  qu'un  arrêt  de  Rouen ,  qui  avait  jugé  dans  le  sens  des  auteurs 
précités,  a  été  cassé  par  la  Cour  suprême  (l). 

II.  — Les  effets  de  la  communauté  ainsi  rétablie  remontent  au  jour 
même  du  mariage;  en  sorte  que,  sauf  l'exception  ci-après,  les  époux 
sont  réputés  n'avoir  jamais  cessé  d'être  communs  en  biens.  Ainsi ,  les 
biens  qu'ils  ont  pu  acheter  pendant  la  séparation,  aujourd'hui  non  ave- 
nue, et  qui  seraient  entrés  dans  la  communauté,  appartiennent  à  cette 
communauté,  et  les  successions  ou  donations  mobilières  qui  leur  sont 
arrivées  y  tombent  également.  Mais  ce  principe,  bien  entendu,  ne  s'ap- 
plique que  sauf  le  maintien  des  actes  valablement  accomplis  par  la 
femme.  Ainsi,  les  aliénations  de  meubles  par  elle  faites  et  toutes  obli- 
gations par  elle  contractées  dans  les  limites  de  sa  capacité  conserveront 
évidemment  leur  valeur.  En  un  mot,  la  communauté  est  réputée  avoir 
toujours  duré  :  seulement,  les  actes  valablement  faits  par  la  femme,  qui 
durant  la  communauté  n'auraient  pu  émaner  que  du  mari,  conservent 
la  même  efficacité  que  s'ils  avaient  été  faits  par  lui. 

Si  donc  la  femme  avait  placé  une  partie  de  son  ancienne  fortune 
mobilière  dans  une  maison  qui  a  fait  faillite,  la  perte  sera  supportée 
par  la  communauté,  qui  ne  peut  reprendre  cette  ancienne  fortune  mo- 
bilière que  dans  l'état  où  elle  est  aujourd'hui  et  sans  que  la  femme 
puisse  être  tenue  d'en  fournir  l'équivalent  sur  ses  immeubles  propres  : 
ce  sera  comme  si,  la  communauté  ayant  toujours  duré,  le  placement 
mauvais  avait  été  fait  par  le  mari,  chef  de  cette  communauté.  Que  si 
cette  portion  de  la  fortune  mobilière  a  été  employée  par  la  femme  à 
l'acquisition  d'un  immeuble,  cet  immeuble  devient  un  conquêt,  comme 
si,  la  communauté  durant,  il  avait  été  acheté  par  le  mari  au  moyen  du 
capital  que  la  femme  y  a  employé  (2).  Que  si,  enfin,  la  femme,  ayant 
vendu  pendant  la  séparation  un  de  ses  immeubles  propres,  en  possède 
encore  le  prix,  ce  prix  lui  reste  propre  comme  représentant  l'im- 
meuble. 

Tout  se  réduit  donc  à  ces  deux  idées  :  d'une  part,  la  communauté, 
légalement  parlant,  a  toujours  duré;  d'autre  part,  ce  que  la  femme  a 
valablement  fait,  dans  les  limites  du  pouvoir  à  elle  conféré  par  la  sé- 
paration de  biens,  demeure  valable. 

(1)  Cass.,n  juin  1839  (Dcv.,  39,  I,  100);  Rodière  et  Paul  Pont  (II,  914)  ;  Duver- 
gier  (sur  Toullier,  loc.  cit.)-,  Troplong  (II,  UG7). 

(2)  Il  ne  faut  donc  pas  dire,  comme  on  le  fait  quehiuefois,  que  la  femme  qui  a  ainsi 
converti  tout  ou  partie  do  son  mobilier  en  immeubles  conserve  les  immeubles  et  doit 
récompense  du  prix.  La  connnunauté  ayant  légalement  toujours  duré,  et  les  immeu- 
bles achetés  pendant  la  communauté  étant  des  conquéts  (art.  liOl,  3°),  c'est  donc  à 
la  communauté  que  ces  immeubles  appartiennent,  et  il  n'y  a  pas  lieu  dîis  lors  à  par- 
ler de  récompense.  L'idée  contraire,  inexacte  comme  théorie,  a  aussi  de  l'importance 
-en  fait,  puisque  l'immeuble  acquis  peut  valoir  tantôt  plus  et  tantôt  moins  que  le  prix 
d'acquisition. 

T.  V.  39 
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m.  —  En  permnltant  aux  ('poux  de  rôtablir  leur  communauté,  la  loi 
leur  interdit  rigoureusement  toute  modifiralion  au  contrat  de  man;ipe. 
Mais  quel  est  le  sens  précis  de  celte  refait;,  et  quel  sera  le  sort  de  l'acte 
par  lequel  les  parties  déclareraient  ne  revenir  au  réjzime  de  leur  contrat 
que  sous  telle  ou  telle  modification?  Est-ce  l'acte  qui  sera  nul,  de  sorte 
que,  malgré  cette  déclaration,  les  époux  resteraient  séparés  de  biens; 
ou  ne  devra-t-on  déclarer  nulles  que  les  clauses  dérogatoires,  de  soite 
que  l'acte  produirait  son  effet  comme  si  les  clauses  n'y  étaient  pas 
écrites? 

La  question,  controversée  depuis  quarante  ans  parmi  les  interprètes 
du  Code  (l),  serait  en  effet  très-délicate  et  présenterait  des  raisons  à 
peu  près  égales  dans  les  deux  sens,  si  le  passage  d'où  notre  article  a  été 
tiré,  dans  Poihier,  n'était  décisif  à  cet  égard. 

Poihier,  reproduisant  la  doctrine  de  Lebrun,  dit  à  ce  sujet  :  a  Les- 
CONVENTIONS  portées  par  Vacte  de  rétablissement  de  communauté  (qui 
apporteraient  des  modifications  à  la  communauté  primitive)  sont  nul- 
les. Les  séparations  n'ont  d'effet  qu'autant  qu'elles  durent^  elles  sont 
détruites  et  regardées  comme  non  avenues  par  le  seul  fait,  lorsque 
les  parties  ont  remis  leurs  biens  en  commun.  Il  ne  peut  pas  y  avoir 
deux  communautés,  l'une  qui  ait  duré  jusqu'à  la  sentence  de  sépara- 
tion, et  l'autre  qui  ait  commencé  lors  du  rétablissement.  Il  n'y  a  que 
la  seule  communauté  qui  a  commencé  lors  du  mariage  et  qui  a  duré 
jusqu'à  sa  parfaite  dissolution  par  la  mort  de  l'une  des  parties;...  la 
sentence  de  séparation,  n'ayant  pas  duré  jusqu'à  la  fin  du  mariage, 
a  été  sans  effet  et  n'a  pas  dissous  la  communauté  (n*'  529).  » 

Cette  doctrine  de  Lebrun  et  de  Pothier  présente  deux  idées  :  d'une 
part,  il  ne  peut  pas  y  avoir  deux  communautés,  en  sorte  que,  ou  la 
séparation  prononcée  durera  jusqu'à  la  fin  du  mariage,  ou  elle  dispa- 
raîtra rétroactivement,  et  fera  de  nouveau  place  à  la  communauté  pri- 
mitive, qui  se  trouvera  n'avoir  jamais  cessé;  d'autre  part,  la  séparation 
est  détruite  par  le  seul  fait  àe,  la  remise  des  biens  en  commun  (pourvu, 
d'ailleurs,  comme  Poihier  l'explique  au  n"  525,  que  ce  fait  soit  con- 
staté par  l'écrit  accompagné  des  formalités  voulues),  d'où  il  suit  que 
le  régime  primitif  se  rétablit  par  ce  seul  fait  constaté  dans  l'acte  régu- 
lier, et  que,  si  cet  acte  de  rétablissement  de  communauté  contient  des 
conventions  dérogatoires  au  régime  primitif,  il  y  a  nullité,  non  pas  de 
Tacte,  mais  de  ces  conventions. 

Or  n'est-il  pas  évident  que  ces  deux  idées,  la  seconde  aussi  bien  que 
la  première,  sont  celles  que  reproduit  notre  article?  Pothier  oppose  les 
conventions  dérogatoires,  considérées  au  pluriel  et  comme  multiples, 
à  l'acte  de  rétablissement,  parce  qu'il  s'agit  en  effet  des  clauses  diver- 
ses que  cet  acte  peut  contenir-,  le  Code  parle  à  son  tour  de  toute  con- 
vention par  laquelle  les  deux  époux  dérogeraient  à  leur  contrat,  ce  qui 

(1)  Dans  le  prpmier  sens  :  Delvincourt  (III)  ;  Battur  (II,  6G0);  Glandaz  (no299); 
Troplong  (II,  1470).  —  Contra  :  Duranton  (XIV,  431);  ZachariîB  (111,  p.  485)  ;  Ro- 
dière  et  Paul  Pont  (II,  9:^0  et  921);  Duveigier  (sur  TouUier,  Xlil,  118;;  Dalloz 
(2090;. 
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implique  également  l'idée  de  pluralité  et  indique  bien  que  les  rédac- 
teurs prennent  le  mot  convention  dans  le  sens  de  clause,  comme  le 
faisait  Pothier...  Le  rapprochement  de  notre  article  et  du  passage  de 
Pothier  prouve  bien  que,  loin  de  vouloir  rejeter  sa  doctrine,  notre  lé- 
gislateur a  entendu  la  consacrer.  Cela  étant,  il  n'y  a  pas  à  discuter, 
comme  on  le  fait  souvent,  sur  le  mérite  respectif  des  deux  systèmes 
en  présence;  et  quand  il  serait  vrai  {ce  que  nous  ne  pensons  pas)  que  le 
système  de  Delvincourt  eût  été  préférable  à  celui  de  l'ancien  droit,  ce 
point  importerait  peu,  puisqu'il  s'agit  de  rechercher,  non  ce  que  le  lé- 
gislateur eût  dû  vouloir,  mais  ce  qu'il  a  voulu. 

Nous  tenons  donc  pour  inexacie  la  doctrine  de  MM.  Delvincourt, 
Battur,  etc.  ;  mais  nous  ne  partageons  pas  pour  cela  celle  de  MM.  Du- 
ranton,  Zachariae,  et  autres  adversaires  du  premier  système.  Ceux-ci, 
en  effet,  tout  en  adoptant  par  des  motifs  plus  ou  moins  solides  la  dé- 
cision que  nous  venons  de  justifier,  ne  le  font  que  sous  une  distinction. 
Les  clauses  dérogatoires,  selon  eux,  sont  à  la  vérité  réputées  non  écrites 
et  laissent  son  effet  à  l'acte  de  rétablissement  de  la  communauté,  si 
elles  ne  sont  pas  déclarées  être  la  condition  du  rétablissement;  mais, 
dans  le  cas  contraire,  elles  emportent  nullité  de  Pacte  lui-même,  et  la 
sépaiation  de  biens  continue.  Or  cette  seconde  doctrine  est  également 
inadmissible. 

D'abord,  les  mots  toute  convention  ne  peuvent  assurément  pas  avoir, 
dans  notre  article,  tantôt  un  sens  et  tantôt  un  autre.  Ou  bien  ils  signi- 
fient tout  acte  (de  rétablissement  de  communauté),  et  alors  la  présence 
des  modifications  apportées  au  contrat  rend  cet  acte  nul ,  et  nul  tou- 
jours; ou  bien  ils  signifient  seulement  toute  clause  (insérée  dans  l'acte), 
et  alors  l'acte,  malgré  les  clauses  nulles,  restera  valable,  et  valable  tou- 
jours aussi.  Cette  simple  observation  suffirait  pour  prouver  que  toute 
di^linction  est  ici  impossible...  D'un  autre  côté,  puisque,  comme  l'ex- 
pliquait Pothier,  c'est  le  fait  même  de  la  remise  des  biens  en  commun 
qui  fait  évanouir  la  séparation  et  replace  ainsi  les  époux  sous  l'empire 
de  leur  communauté  primitive,  il  s'ensuit  que  cette  rentrée  sous  le  ré- 
gime du  contrat  s'accomplit  indépendamment  de  leur  volonté,  indépen- 
damment dès  lors  de  toutes  les  conditions  ou  déclarations  qu'ils  peuvent 
insérer  dans  l'acte  de  rétablissement.  Sans  doute,  la  volonté  concor- 
dante des  deux  époux  est  nécessaire  pour  opérer  cette  remise  des  biens 
en  commun  et  pour  la  constater  dans  l'acte  dont  la  loi  demande  la  pu- 
blication; mais  une  fois  ce  premier  pas  fait,  le  reste  en  est  une  consé- 
quence légalement  forcée  et  s'accomplit  ipso  facto  sans  le  consentement 
des  parties  ou  même  contre  leur  gré.  En  un  mot,  les  époux  sont  libres 
de  conserver  leur  séparation  ;  mais  du  moment  qu'ils  la  répudient,  à 
l'instant,  par  le  fait  même  de  cette  répudiation  et  quel  que  soit  l'objet 
pour  l'obtention  duquel  on  déclare  l'accomplir,  c'est  de  plein  droit  la 
communauté  du  contrat  de  mariage  qui  vient  s'y  substituer. 

Ce  sybtème,  qui  n'est  que  le  développement  des  principes  de  Pothier, 
n'était-il  pas  conséquent  avec  l'esprit  de  la  loi  dans  notre  titre?  La  loi 
attache  la  plus  haute  importaiice  au  maintien  des  conventions  matri- 
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monialrs,  rt  si  cllo  permet  oxceptionnelloment  do  s'on  d<'*parlir  par  une 
séparation  judiciaire,  c'est  dans  la  pensée  d'une  absolue  nécessité  et  à 
cause  du  péril  ([ue  la  femme  prétend  courir;  or  quand  cette  femme 
vient  ensuite  proclamer  que  ce  péril  n'existe  pas  et  consent  à  la  sup[)res- 
sion  de  la  sc'paralion,  c'est  bien  le  cas  de  faire  retour  au  régime  du  con- 
trat sans  tenir  compte  de  la  fantaisie  qui  prend  aux  époux  de  ne  sortir 
de  la  séparation  de  biens  que  pour  se  donner  une  communauté  diliérenle 
de  la  première. 

1452.  —  La  dissolution  de  communauté  opérée  par  le  divorce  ou 
par  la  séparation  soit  de  corps  et  de  biens,  soit  de  biens  seulement, 
ne  donne  pas  ouverture  aux  droits  de  survie  de  la  femme;  mais  celle- 
ci  conserve  la  faculté  de  les  exercer  lors  de  la  mort  naturelle  ou  ci- 
vile de  son  mari. 

1.  —  Cet  article  est  tout  à  la  fois  inutile  et  doublement  inexact. 

Il  est  inutile-,  car  il  va  de  soi  que  des  gains  de  survie,  c'est-à-dire  des 
avantages  que  le  contrat  de  mariage  attribue  à  un  époux  pour  le  cas  où 
il  survivra  à  son  conjoint,  ne  sont  dus  à  cet  époux  qu'autant  que  son 
conjoint  est  prédécédé  :  il  est  clair  qu'il  ne  saurait  être  question  de  les 
exercer  tant  que  les  deux  époux  sont  vivants  et  qu'on  ne  sait  pas  lequel 
mourra  le  premier. 

Il  est  inexact,  en  ce  que  sa  disposition  se  trouve  trop  restreinte  sous 
un  rapport  et  trop  large  sous  un  autre.  D'une  part,  en  effet,  l'article  ne 
parle  que  de  la  femme;  or  les  gains  de  survie  pouvant  très-bien  être 
stipulés  pour  le  mari  ou  pour  celui  des  époux  qui  survivra,  quel  qu'il 
soit,  le  texte  pourrait  faire  supposer  que  la  règle  n'est  pas  la  même  pour 
le  mari  que  pour  la  femme,  tandis  qu'elle  est  identique  pour  les  deux 
cas(l).  D'un  autre  côté,  l'article  nous  dit  que  la  femme  conserve  le  droit 
d'exercer  plus  tard  ses  gains  de  survie,  quoiqu'il  parle  d'une  dissolution 
opérée  non-seulement  par  la  séparation  de  biens,  mais  aussi  par  la  sé- 
paration de  corps  ou  par  le  divorce  (quand  le  divorce  existait)  ;  or  la  sé- 
paration de  corps  (et  il  en  était  de  même  du  divorce)  enlève  tout  droit  aux 
gains  de  survie  à  l'époux  contre  lequel  le  jugement  est  prononcé  (art.  299 
et  1518). 

SECTION  IV. 

DE  l'acceptation  DE  LA  COMML'NADTÉ  ET  DE  LA  RENONCIATION  QLI  PEDT  Y  ÊTRE  FAITE 
AVEC  LES  CONDITIONS  QUI  Y  SONT  RELATIVES. 

Le  Code  s'occupe  dans  cette  section  :  1"  de  règles  générales  sur  les 
acceptations  et  répudiations  de  communauté  (art.  1453-1455,  puis 
1464)  ;  —  2°  du  cas  où  la  communauté  se  dissout  par  la  mort  naturelle 
ou  civile  du  mari  (art.  1456-1462  et  1465)  ;  —  V  du  cas  ou  elle  se 
dissout  par  la  séparation  de  corps  ou  de  biens  (art.  1463)  ;  —  4°  enfin 
du  cas  où  elle  se  dissout  par  la  mort  de  la  femme  (art.  1466). 

(1)  Conf.  Rodière  et  Pont  (II,  904)  ;  Troplong(1482};  Dulloz  (2066). 
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1°  Règles  générales. 

1453.  —  Après  la  dissolution  de  la  communauté,  la  femme  ou  ses 
héritiers  et  ayants  cause  ont  la  faculté  de  l'accepter  ou  d'y  renoncer  : 
toute  convention  contraire  est  nulle. 

I.  —  Nous  avons  eu  souvent  l'occasion  de  signaler  cette  faculté,  pour 
la  femme,  d'accepter  ou  de  répudier  la  communauté,  et  de  se  trouver 
ainsi,  à  son  choix,  ou  copropriétaire  des  biens  de  la  société  conjugale 
et  coobligée  à  ses  dettes,  ou  complètement  étrangère  aux  uns  et  aux 
autres.  Cette  faculté,  compensation  indispensable  au  droit  exorbitant 
dont  jouit  le  mari  dans  sa  gestion,  est  considérée  avec  raison  par  le  lé- 
gislateur comme  Tun  des  éléments  essentiels  du  régime  de  communauté, 
et  elle  constitue  dans  la  loi  une  de  ces  dispositions  d'ordre  public  aux- 
quelles il  est  interdit  de  déroger.  Toute  convention  ou  déclaration  par 
laquelle  la  femme,  soit  dans  son  contrat,  soit  dans  le  cours  de  la  commu- 
nauté, se  dépouillerait  à  l'avance  du  choix  qui  lui  appartient  à  cet  égard, 
serait  nulle  et  non  avenue. 

Mais  on  ne  pourrait  pas  voir  cette  déclaration  nulle  dans  l'accepta- 
tion ou  la  renonciation  qu'une  femme  ferait  pendant  le  cours  d'une  in- 
stance en  séparation  de  corps  ou  de  biens;  car  la  déclaration  faite  dans 
ce  cas,  et  qui,  soumise  à  la  condition  que  la  séparation  sera  prononcée, 
n'intervient  ainsi  qu'en  vue  d'une  dissolution  imminente,  se  trouve  être 
l'exercice  même  du  droit  d'option,  bien  loin  d'en  être  l'abandon;  et  s'il 
est  vrai  que  notre  article  parle  d'une  option  faite  après  la  dissolution, 
il  est  évident  que  ce  serait  fausser  sa  pensée  que  de  s'arrêter  judaïque- 
ment  à  ce  mot,  et  que  c'est  d'une  option  faite  lors  de  la  dissolution  qu'il 
entend  parler  (1). 

Au  surplus,  le  droit  d'option  attribué  à  la  femme,  et  qui  peut  tou- 
jours être  exercé  aussi  par  ses  ayants  cause  (2),  ne  saurait  jamais  l'être 
par  le  mari,  même  en  cette  qualité  d'ayant  cause  de  la  femme.  Ainsi 
un  mari,  institué  légataire  universel  de  sa  femme  qui  prédécède  sans 
héritiers  à  réserve,  ne  pourrait  pas  (pour  se  soustraire  au  droit  de  mu- 
tation sur  la  moitié  des  biens  communs)  renoncer  à  la  communauté 
comme  héritier  de  sa  femme.  Sans  doute,  en  principe,  le  droit  d'option 
passe  aux  représentants  de  la  femme;  mais  ce  principe  est  inapplicable 
au  mari,  attendu  que  le  droit  est  précisément  établi  contre  lui  et  se 
trouve  incompatible  avec  sa  qualité  (3). 

(1)  Orl.'ans,  M  nov.  1817;  Lyon,  24  déc.  1829;  Rej.,  21  juin  1831  (Dev.,  30,  ÏU 
99;  31,  1,  208).  Nous  reviendrons  sur  ce  dernier  arrôt  en  expliquant  l'art.  11G3. 

(2)  Jugé  cependant  que  la  faculté  de  renoncer  ii  la  communauté  est  un  droit  per- 
sonnel à  la  femme,  et  qui  ne  peut  Ctrc  exercé  en  son  nom  par  ses  créanciers.  Paris, 
31  mars  1853  (Dev.,  53,  11,  337).  —  Sic  M.  Odier  (t.  1,  n"  430).  —  Mais  voy..  en 
sens  contraire,  MM.  Zachari.TB  (t.  111,  ^  312,  note  31];  Paul  Pont  et  Rodière  (t.  I, 
n"  870i;  Troplong(t.  111,  ii"1501);  Dalloz  (2U2). 

(3)  Rej.,  9  mars  1812  (Dev.,  42,  1,  193)  ;  Cass.,  9  mars  1812  ;  Req.,  2G  nov.  1849. 
—  Conf.  Pothier  (535)  ;  Valin  (sur  Rochelle,  11,  55G);  Tcssier  (190);  Odier  (1,  431); 
Rodière  et  Pont  (872)  ;  Troplong  (1.503)  ;  Dalloz  (2143). 
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1454.  —  La  fommc  qui  s'est  immiscée  dans  les  biens  de  la  com- 
munaulé,  ne  peut  y  renoncer. 

Les  acles  purement  adminislralifs  ou  conservatoires  n'emportent 
point  inimixlion. 

1455.  —  La  femme  majeure  qui  a  pris  dans  un  acte  la  qualité  de 
commune,  ne  peut  plus  y  reuoncer  ni  se  ("aire  reslilucr  contre  cette 
qualité,  quand  même  elle  Faurait  prise  avant  d'avoir  fait  inventaire, 
s'il  n'y  a  eu  dol  de  la  part  des  héritiers  du  mari. 

SOMMAIRE. 

L     De  l'acceptation  expresse  et  de  l'accoptation  tacite. 

II.    La  femme  peut,  pour  minoritc  ou  pour  dol,  se  faire  restituer  contre  Tune  et  l'au- 
tre, et  aussi  contre  sa  renonciation. 

I.  —  La  femme  qui  a  opté  dans  un  sens  ne  peut  plus,  en  général  du 
moins,  revenir  au  parti  contraire  :  une  acceptation  rend  tout  naturel- 
lement impossible  la  renonciation,  et  réciproquement. 

L'acceptation  de  la  communauté,  comme  celle  d'une  succession, 
peut  se  faire  expressément  au  tacitement,  verbis  ou  facto  (l).  Il  y  a  ac- 
ceptation expresse,  lorsque  la  femme,  soit  principalement  et  par  un  acte 
dressé  dans  ce  but,  soit  incidemment  et  dans  un  acte  quelconque, 
prend  la  qualité  de  femme  commune.  Il  y  a  acceptation  tacite ,  lorsque 
la  femme  s'immisce  dans  les  biens  de  la  communauté,  c'est-à-dire  quand 
elle  accomplit  un  fait  qui  prouve  qu'elle  se  regarde  comme  coproprié- 
taire de  ces  biens,  ce  fait  étant  de  telle  nature  qu'elle  n'a  pu  avoir  la  pen- 
sée de  l'accomplir  qu'en  cette  qualité.  Par  conséquent,  des  actes  dépure 
administration  ou  tendant  simplement  à  la  conservation  des  biens  ne 
constituent  pas  des  faits  d'acceptatioii.  Il  y  aurait  acceptation,  au  con- 
traire, comme  on  l'a  vu  à  l'art.  780  :  1°  dans  la  donation  que  la  femme 
ferait  de  ses  droits,  soit  à  des  étrangers,  soit  à  l'un  ou  plusieurs  des  hé- 
ritiers du  mari,  soit  à  tous;  2**  dans  la  prétendue  renonciation  qui  serait 
faite  par  elle  au  profit  de  quelques-uns  seulement  de  ces  héritiers; 
3°  dans  la  prétendue  renonciation  faite  même  au  profit  de  tous,  du  mo- 
ment qu'elle  ne  la  ferait  que  moyennant  un  prix.  La  décision  contraire 
que  Pothier  (n"  545)  donnait  sur  ce  dernier  cas,  en  adoptant  les  idées 
subtiles  àwjus  civile  des  Romains,  est  évidemment  inadmissible  aujour- 
d'hui, puisque  n'abandonner  un  droit  que  moyennant  un  prix,  c'est 
évidemment  faire  un  acte  de  disposition  de  ce  droit,  un  acte  qui  sup- 
pose que  le  droit  nous  appartient  :  aussi  faut-il  remarquer  avec  M.  Bu- 
gnet  que  la  loi  citée  par  Pothier,  tout  en  refusant  à  ce  fait  le  caractère 

(1)  Telle  est  la  règle,  soit  dans  le  cas  de  dissolution  par  la  mort  du  mari,  soit  dans 
le  cas  de  dissolution  par  la  séparation  de  corps  :  ainsi,  même  dans  ce  dernier  cas,  la 
communauté  peut  être  acceptée  tacitement.  —  Voy.  MM.  Paul  9oni[Hevne  critique, 
t.  1,  p.  210,  et  Contrat  de  mariaqe,  t.  I,  n^  810  ;  Troplong  (t.  111,  n»  1581).  —  Voy. 
aussi  Poiti^^rs,  23  fév.  18i2;  Cass.,  8  fév.  18i3,  10  nov.  18-15,  U  mars  18n5;  Paris, 
31  juin.  1847  et  2  mai  1850(7.  Pa/.,  18i2,  t.  II,  p.  42;  1843,  t.  I,  p.  632;  1817,  t.  II, 
p.  253;  1848,  t.  I,  894;  1850,  t.  I,  p.  534;  1856,  t.  I,p.  297). 
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d'acte  d'acceptation  d'après  le  droit  civil,  ajoute  qu'il  avait  ce  caractère 
dans  redit  du  préteur,  in  edictum  tamen  prœtoris  incidere;  or  c'est  dans 
le  droit  du  préteur,  et  non  dans  les  subtilités  de  Vipsumjus,  que  notre 
Code  a  ses  îinalogies  (l). 

Quant  au  point  de  savoir  si  tel  ou  tel  des  autres  faits  divers  qui  peu- 
vent se  présenter  constitue  oui  ou  non  un  acte  d'acceptation  tacite, 
c'fst-à-dire  s'il  suppose  nécessairement  la  pensée  d'agir  comme  pro- 
priétaire des  biens  communs,  on  conçoit  que  c'est  là  une  appréciation 
abandonnée  dans  chaque  espèce  au  juge  du  fait. 

II.  —  Le  principe  que  la  femme  ne  peut  être  restituée  contre  son 
acceptation  soutire  exception  dans  deux  cas  :  1°  lorsque  cette  femme 
était  mineure  au  moment  de  l'acceptation  ;  2**  lorsque  son  acceptation 
a  été  la  conséquence  d'un  dol  pratiqué  envers  elle,  c'est-à-dire  de  ma- 
nœuvres qui  lui  ont  fait  croire  la  communauté  beaucoup  meilleure 
qu'elle  n'était. 

Ordinairement  le  dol  ne  peut  être  invoqué  que  contre  la  partie  qui  l'a 
pratiqué  (art.  1116);  en  sorte  que  la  femme  vis-à-vis  de  laquelle  le 
dol  des  héritiers  a  eu  pour  effet  de  lui  faire  accepter  la  communauté 
sans  faire  l'inventaire  destiné  à  la  garantir  du  payement  des  dettes  ul- 
tra vires  (art.  1483),  ne  pourrait  se  plaindre  que  contre  ces  héritiers, 
non  contre  les  créanciers  restés  étrangers  aux  manœuvres  frauduleuses. 
Ainsi,  d'après  ce  principe,  l'acceptation  dont  il  s'agit  ne  serait  pas  nulle  ; 
elle  obligerait  toujours  la  femme  envers  les  créanciers  et  lui  permettrait 
seulement  de  recourir  contre  les  héritiers  coupables  du  dol.  Mais  ce 
principe  ne  s'applique  point  ici,  et  la  loi  nous  dit  qu'en  présence  d'un 
dol  pratiqué  par  les  héritiers,  la  femme  peut  faire  annuler  son  accep- 
tation et  renoncer  à  la  communauté.  Le  dol  est  donc  ici  in  rem  au 
lieu  d'être  seulement  in  personam.  Cela  étant,  il  produirait  donc  les 
mêmes  effets  s'il  émanait  des  créanciers  du  mari  ;  et  ce  n'est  dès  lors 
qu'en  se  préoccupant  de  eo  quod  plerùmque  fît,  que  le  législateur  a 
parlé  d'un  dol  pratiqué  par  les  héritiers.  Nous  avons  indiqué  le  motif 
de  cet  effet  particulier  du  dol  en  expliquant  la  disposition  analogue  de 
l'art.  783  (2). 

Nous  disons,  au  surplus,  que  la  minorité  de  la  femme  ou  le  dol  pra- 
tiqué envers  elle  sont  des  causes  de  nullité  de  son  acceptation,  sans 
distinguer  si  cette  acceptation  est  expresse  ou  tacite.  Il  est  vrai  que  le 
Code  ne  parle  de  ces  causes  de  restitution  qu'à  propos  de  l'acceptation 
expresse  ;  mais  son  silence  pour  le  cas  d'acceptation  tacite  tient  sans 
doute  à  ce  que  leur  application  à  ce  cas  est  plus  évidente  encore.  Il  est 
palpable,  en  effet,  que  si  la  femme  mineure  est  incapable  de  se  lier  irré- 
vocablement par  un  acte  direct  et  formel  d'acceptation,  à  bien  plus 
forte  raison  l'incapacité  existe-t-elle  pour  une  acceptation  résultant  in- 
directement de  certains  faits  accomplis  par  la  femme,  fiiits  dont  son 


(1)  Bugnet  (sur  Potliier,  VII,  p.  292)  ;  Paul  Pont  et  Rodière  (I,  812)  ;  Troplong  (III, 
1511). 

(2)  Voij.  Rodicrc  et  Pont  (816,  II  )  ;  Rcq.,  5  dcc.  1838. 
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ûge  m<5me  remp<V;hera  souvent  de  bien  comprendre  la  portée.  De 
mtlme,  dos  manœuvres  frauduleuses  ol)tiendront  bien  plus  facilement 
de  la  femme  raccomplisscmcnt  de  l'un  de  ces  faits  que  la  signature 
d'un  acte  exprès  d'acceptation,  et  c'est  encore  par  à  fortiori  qu'il  faut 
admettre  ici  la  nullité  de  l'acceptation  tacite. 

Il  est  également  évident  que  ces  deux  circonstances  de  dol  et  de  mi- 
norit(';  seraient  aussi  des  causes  de  nullité  de  la  renonciation  (1). 

1464.  —  Les  créanciers  de  la  femme  peuvent  attaquer  la  renon- 
ciation qui  aurait  été  faite  par  elle  ou  par  ses  héritiers  en  fraude  de 
leurs  créances,  et  accepter  la  communauté  de  leur  chef. 

I.  —  Cette  règle  n'est,  on  le  voit,  qu'une  application  du  principe  de 
l'art.  1 167,  et  nous  renvoyons  à  cet  égard  à  l'explication  de  ce  dernier 
article,  ainsi  qu'à  celle  de  l'art.  788.  On  y  voit  notamment  que,  malgré 
la  doctrine  contraire  de  plusieurs  auteurs  (2) ,  l'action ,  appliquée  ici  aux 
renonciations  seulement,  s'applique  aussi  et  à  plus  forte  raison  aux  ac- 
ceptations, comme  l'enseignent  Pothier  (n"  559),  MM.  Paul  Pont  et 
Rodière  (I,  n«  816,  3°),  Bellot  (t.  II,  p.  342),  Bugnet  (sur  Pothier,  loc. 
cit.),  et  Duranton  (n°437). 

2°  Dissolution  de  la  communauté  par  la  mort  du  mari. 

1456.  —  La  femme  survivante  qui  veut  conserver  la  faculté  de 
renoncer  à  la  communauté,  doit,  dans  les  trois  mois  du  jour  du  décès 
du  mari,  faire  faire  un  inventaire  fidèle  et  exact  de  tous  les  biens  de 
la  communauté,  contradictoirement  avec  les  héritiers  du  mari,  ou  eux 
dûment  appelés. 

Cet  inventaire  doit  être  par  elle  affirmé  sincère  et  véritable ,  lors  de 
sa  clôture,  devant  l'officier  public  qui  l'a  reçu. 

1457.  —  Dans  les  trois  mois  et  quarante  jours  après  le  décès  du 
mari,  elle  doit  faire  sa  renonciation  au  greffe  du  tribunal  de  première 
iflstance  dans  l'arrondissement  duquel  le  mari  avait  son  domicile  :  cet 
acte  doit  être  inscrit  sur  le  registre  établi  pour  recevoir  les  renoncia- 
tions à  succession. 

1458.  —  La  veuve  peut,  suivant  les  circonstances,  demander  au 
tribunal  de  première  instance  une  prorogation  du  délai  prescrit  par 
l'article  précédent  pour  sa  renonciation;  cette  prorogation  est,  s'il  y  a 

(1)  Pour  que  l'acceptation  ou  la  renonciation  de  la  femme  soit  irrévocable  malgré 
la  minorité  de  cette  femme,  il  faut  qu'elle  soit  faite  avec  l'assistance  d'un  curateur  et 
sur  l'avis  conforme  du  conseil  de  famille  (art.  484,  461),  —  S'il  s'agissait  d'un  héri- 
tier de  la  femme,  on  conçoit  que  cet  héritier  pourrait  être  non-seulement  mineur» 
mais  encore  pupille,  et  que  c'est  par  son  tuteur  des  lors  que  l'acte  devrait  être 
fait. 

(2)  Toullier  (XIII,  293);  Zachariae  (LU,  p.  493);  Odier  (I,  476);  Troplong  (IN,. 
4529). 
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lieu,  prononcée  contradictoirement  avec  les  héritiers  du  mari,  ou  eux 
dûment  appelés. 

1459.  —  La  veuve  qui  n'a  point  fait  sa  renonciation  dans  le  délai 
ci-dessus  prescrit,  n'est  pas  déchue  de  la  faculté  de  renoncer  si  elle 
ne  s'est  point  immiscée  et  qu'elle  ait  fait  inventaire;  elle  peut  seule- 
ment être  poursuivie  comme  commune  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  renoncé, 
et  elle  doit  les  frais  faits  contre  elle  jusqu'à  sa  renonciation. 

Elle  peut  également  être  poursuivie  après  l'expiration  des  quarante 
jours  depuis  la  clôture  de  l'inventaire,  s'il  a  été  clos  avant  les  trois 
mois. 

SOMMAIRE. 

J.    Différence  entre  la  veuve  et  la  femme  séparée  de  corps  ou  de  biens.  Analyse  des 

articles. 
H.  Le  défaut  d'inventaire  dans  le  délai  emporte  déchéance  :  controverse. 

I.  —  Quand  c'est  par  la  mort  du  mari  que  la  communauté  se  dis- 
sout, de  sorte  que  la  femme  se  trouve  immédiatement  en  possession  de 
tous  les  biens  communs,  celle-ci,  en  raison  de  sa  possession  et  de  la 
facilité  qu'elle  a  de  détourner  une  partie  des  choses  ou  valeurs  mobi- 
lières, est  traitée  tout  autrement  que  dans  le  cas  de  dissolution  par  sé- 
paration de  corps  ou  de  biens.  Jusqu'à  déclaration  contraire  faite  par 
elle  dans  les  formes  et  sous  les  conditions  voulues,  elle  est  ici  pré- 
sumée acceptante,  et  celte  qualité  lui  est  définitivement  imprimée  à 
défaut  de  l'accomplissement  de  ces  conditions  dans  le  délai  fixé  ;  tandis 
que,  dans  l'autre  cas,  c'est  la  renonciation  qui  se  présume  jusqu'à 
déclaration  contraire  (l),  et  qui  demeure  définitive  à  défaut  de  décla- 
ration. 

La  femme  survivante  qui  n'est  point  résolue  d'accepter  la  commu- 
nauté peut  fort  bien,  si  elle  le  veut,  la  répudier  tout  de  suite  après  la 
nïort  du  mari;  et  elle  n'est  pas  tenue  alors  de  faire  faire  un  inventaire, 
elle  peut  aller  sans  préalable  faire  sa  renonciation  au  greti'e  du  tribunal 
civil  (2).  Mais  si,  n'étant  pas  décidée  à  rester  commune,  elle  ne  l'est 
pas  non  plus  quant  à  présent  à  renoncer,  et  qu'elle  veuille  réfléchir 
longtemps  avant  de  prendre  parti,  elle  ne  peut  conserver  ainsi  le  droit 
d'option  qu'en  faisant  faire,  contradictoirement  avec  les  héritiers  du 
mari  ou  eux  appelés,  un  inventaire  fidèle  et  régulier  (3)  dont  elle  doit 
atlirmer  la  sincérité  lors  de  sa  clôture.  Cet  inventaire  doit,  autant  que 
•  possible,  être  fait  dans  les  trois  mois  du  décès  du  mari  ;  mais  si  ce 
délai  ne  suffit  pas,  la  femme  peut  en  demander  la  prorogation  (art.  174 
du  Code  de  procédure).  A  défaut  d'inventaire  dans  lo^délai  fixé  par  la 

(1)  \\  n'est  pas  nécessaire  que  l'acceptation  soit  expresse.  RodltTC  et  Pont  (808); 
Troplong  (1581);  Req.,  !21  juin  18;îl,  8  fév.  1813,  10  nov.  1815;  Paris,  t  mai  1850. 

(2)  Néanmoins  la  renonciation  i\  la  communauté  p'^ut  résulter,  vis-à-vis  des  héri- 
tiers du  mari,  d'une  convention  passée  entre  eux  et  la  femme  :  il  n'est  pas  néces- 
saire, en  cas  pareil,  qu'elle  soit  faite  au  greffe  du  tribunal.  Req.,  i  mars  185G  (Dal- 
loz,  56,  I,  131). 

(3)  Quant  à  son  exactitude,  voy.  l'explication  de  l'art.  794. 
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loi  OU  proro'r^'fî  par  le  juf^o,  la  fjMTimn  perd  son  droit  d'option  et  reste 
roniinuno.  Quand,  au  rontrairo,  il  y  a  eu  inventaire  dans  le  délai,  la 
foniine  (en  supposant,  hien  entendu,  qu'elle  ne  fasse  aueun  aet(,*  d'im- 
mixtion) conserve  ind(';fininnent,  c'est-à-dire  pendant  trente  ans,  la  fa- 
culté de  renoncer  (l).  II  y  a  cependant  une  distinction  à  faire.  Dans  un 
délai  cpie  la  loi  li\<î  à  quarante  jours  à  partir  de  l'expiration  des  trois 
mois,  ou  (le  la  clôture  de  l'inventaire,  s'il  est  terminé  avant  ces  trois 
mois,  d«'*lai  qui,  sur  la  demande  de  la  femme,  peut  être  auf^menté,  si 
besoin  est,  par  le  juge,  la  femme  ne  peut  pas  être  forcée  de  se  pro- 
noncer. Après  l'expiration  du  délai,  au  contraire,  on  peut  la  contrain- 
dre à  prendre  parti,  et  si,  sur  l'action  dirigée  contre  elle  comme  com- 
mune, elle  déclare  renoncer,  ce  qu'elle  est  toujours  libre  de  faire, 
c'est  du  moins  elle  qui  payera  les  frais  de  poursuite. 

II.  —  Ce  que  nous  avons  dit,  que  la  femme  ne  peut  plus  renoncer 
quand  elle  n'a  pas  fait  l'inventaire  dans  le  délai  fixé  par  la  loi  ou  par  le 
juge,  n'est  pas  sans  contradiction,  et  la  question  est  jugée  diversement 
par  les  arrêts  (2)  ;  mais  le  rapprochement  par  lequel  on  prétend  justi- 
fier la  doctrine  contraire  nous  paraît  en  être  précisément  la  condam- 
nation. Il  est  vrai,  en  effet,  que  l'héritier  (art.  800)  peut  toujours  faire 
son  inventaire  après  l'expiration  des  délais,  tant  qu'il  n'est  pas  pour- 
suivi et  condamné  comme  héritier  pur  et  simple  ;  mais  l'héritier  n'a 
pas,  comme  la  veuve,  la  détention  des  biens  et  l'extrême  facilité  de 
s'approprier  à  l'insu  de  tous  des  valeurs  considérables  -,  il  n'y  a  aucune 
analogie  entre  les  deux  cas,  et  c'est  déjà  beaucoup  pour  la  femme 
qu'un  délai  de  trois  mois,  qui  peut  encore  être  prolongé  selon  les  cir- 
constances. La  loi  ne  devait  donc  pas  traiter  la  femme  comme  l'héri- 
tier, et  elle  ne  le  fait  pas  non  plus,  puisque,  tandis  que  l'art.  800 
autorise  l'héritier,  après  les  délais ,  à  faire  encore  non-seulement 
l'acceptation  bénéficiaire,  mais  aussi  l'inventaire  exigé  pour  cette  ac- 
ceptation, l'art.  1459,  au  contraire,  n'accorde  plus  à  la  femme  que  le 
droit  de  renoncer,  et  que,  bien  loin  de  dire  ou  seulement  de  supposer 
qu'elle  pourra  aussi  faire  encore  l'inventaire,  il  a  soin  de  déclarer,  au 
contraire,  que  cette  renonciation  ne  pourra  se  faire  ainsi  après  le  délai 
qu'autant  que  l'inventaire  sera  déjà  fait  auparavant.  C'est  là,  du  reste, 
la  doctrine  suivie  par  la  Cour  de  cassation  (3). 

Il  va  sans  dire,  au  surplus,  que  le  défaut  d'inventaire  dans  le  délai 

(1)  Il  en  était  autrement  sous  la  coutume  de  Bretagne.  La  renonciation  à  la  com- 
munauté devait  être  faite,  à  peine  de  déchéance  ou  de  prescription,  dans  le  délai  de 
trois  mois  et  de  quarante  jours  pour  les  majeurs,  et  pour  les  mineurs,  dans  le  délai 
de  quarante  jours  à  partir  de  leur  majo:ité;  et  il  a  été  décidé  que  cette  prescription 
doit  être  régie  encore  aujourd'luii  par  les  lois  anciennes  sous  l'empire  desquelles  la 
communauté  s'est  dissoute.  Cass.,  18  juill.  1853  (Dev.,  53,  1,  567).  Sur  ce  dernier 
point,  voy.  le  commentaire  de  l'art.  2281,  au  titre  De  la  Prescription. 

(2)  Conf.  Bruxelles,  18  mai  18IÎ  ;  Paris,  2  avr.  1816;  Rej.,  24  mars  1828;  Cass. 
(d'un  arrêt  de  Colmar),  22  déc.  1829;  Limoges,  19  juia  183.Î;  Agen,  9  août  1836; 
€aen,  21  juiil.  1847.  —  ContrA  :  Metz.  24  juill.  1824;  Bordeaux,  24  fév.  1829;  Paris, 
10  janv.  1835;  Colmar,  24  fév.  1838  (Dev.,  35,  II,  455  et  475;  38,  II,  605). 

(3)  Cotif.  Toullier  (XIII,  130);  Zachariœ  flll,  p.  489);  Odier  (458);  Glandaz  ^317); 
Rodière  et  Pont  (805);  Troplong  (1537);  Dalloz  (2147).  —  Voy.  aussi  Cass.,  17  mai 
1858. 
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ne  saurait  être  opposé  à  la  femme  qui  avait  d'abord  accepté,  et  qui  fait 
ensuite  annuler  son  acceptation  comme  étant  la  conséquence  d'un  dol. 
La  femme  qui  accepte  n'ayant  pas  d'inventaire  à  faire,  il  est  clair  que 
le  défaut  d'inventaire  par  la  femme  n'a  été,  comme  son  acceptation 
"Clle-méme,  que  la  conséquence  de  la  fraude,  et  que  cette  femme  dès 
lors  n'en  est  pas  responsable  quand  elle  fait  annuler  cette  accepta- 
tion (l). 

1460.  —  La  veuve  qui  a  diverti  ou  recelé  quelques  effets  de  la 
communauté,  est  déclarée  commune,  nonobstant  sa  renonciation;  il  en 
est  de  même  à  l'égard  de  ses  héritiers. 

SOMMAIRE. 

1.  Le  divertissement  ou  le  recel  emporte  déchéance  du  droit  de  renoncer.  Qtiid  du 
détournement  postérieur  à  la  renonciation  ?  Controverse. 

H.  L'article  ne  s'applique  point  à  la  femme  mineure.  Dissentiment  avec  plusieurs  au- 
teurs. 

l.  —  La  veuve  qui  recèle  ou  détourne  quelque  objet  de  la  commu- 
nauté accomplit  un  f.iit  qui,  en  même  temps  qu'il  est  un  délit,  con- 
stitue un  acte  d'acceptation  tacite.  Elle  devient  dès  lors  commune  (2), 
sans  que  la  renonciation  qu'elle  pourrait  faire  plus  lard  puisse  lui  enle- 
ver cette  qualité,  puisque  l'acceptation,  sauf  les  exceptions  prévues, 
ost  chose  Irrévocable  (3).  Que  si  c'était  déjà  après  avoir  renoncé  que 
la  femme  accomplit  le  détournement,  ce  fait  ne  saurait  annuler  la  re- 
nonciation antérieure  (puisque  la  renonciation  est  irrévocable  comme 
l'acceptation);  ce  serait,  ni  plus  ni  moins,  un  vol  fait  aux  héritiers  du 
mari,  désormais  seuls  propriétaires. 

Toutefois,  cette  solution,  déjà  présentée  par  nous  sous  l'art.  792 
(dont  le  cas  est  tellement  analogue  à  celui  de  notre  article  que  les 
deux  règles  doivent  évidemment  recevoir  une  même  explication),  peut 
donner  lieu  à  quelques  doutes.  On  pourrait  dire  que  si  le  droit  romain 
[Digeste,  1.  19,  t.  2,  71,  §  9)  considérait  le  détournement  postérieur  à 
la  renonciation  comme  constituant  un  vol  et  ne  faisant  pas  disparaître 
l'effet  de  cette  renonciation,  dans  notre  ancien  droit,  au  contraire, 
quelques  coutumes,  notamment  celle  d'Artois  (art.  163),  posaient  une 
règle  différente,  et  donnaient  au  détournement  reflet  de  rendre  non 
avenue  la  renonciation  même  antérieure;  que  le  texte  de  notre  article 
semble  exprimer  cette  même  idée,  puisqu'il  parle  de  déclarer  la  femme 
commune  nonobstant  sa  renonciation,  ce  qui  paraît  faire  allusion  à  une 

(1)  Rej.,  5  déc.  1838  (Dev.,  38, 1,  915). 

C2)  Mais  il  faut  que  l'omission  soit,  le  résultat  d'un  acte  frauduleux;  et  y  eût-il  eu 
fi-aude  à  loiigine,  la  veuve  ne  devrait  pas  être  déclarée  commune  s'il  y  avait  eu  res- 
titution spontanée  des  objets  divertis.  Agen,  6  janv.  18ôl  (Dev.,  51,  II,  680).  —  Voy. 
infrà,  sur  l'art.  1177. 

(3)  On  décide  généralement,  néanmoins,  que  les  peines  portées  par  les  art.  IIGO 
et  14-77  sont  inapplicables  à  l'époux  qui,  {.ponlanémcnt  et  avant  toute  réclamation,  a 
rapporté  les  objets  détournés.  Voy.  l'art.  1177. 
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Kîiioncialion  dc'jji  existante;  et  qu'en  efl'et,  l'article  a  été  expliqué  ainsi 
(levant  le  (loips  l('';^i^lalif  par  le  tribun  Duveyrior,  qui  dit  que  la  f«îmnie 
sera  déclarée  commune,  lors  mcinr  (ju'cllc  aurait  clrja  renoncé  (l'enet, 
XIII,  p.  735).  —  Entre  ces  deux  systèmes  absolus,  on  peut  encore,  et 
on  l'a  fait,  en  pn'senter  un  troisième.  Touiller  (IV,  350),  puis  après  lui 
et  récennnent  iM.  Tio[)lon^'  (III,  1503  et  15G4),  en  admettant  comme 
principe  que  le  détournement  posti'îrieur  à  la  renonciaticm  ne  dcitruit 
pas  l'etlét  (le  celle-ci,  veulent  que  ce  principe  soutire  exception  quand 
il  y  a  connexité  entre  la  renonciation  et  le  détournement,  dont  l'une 
aurait  eu  pour  but  de  mieux  faciliter  ou  dissimuler  l'autre. 

De  ces  trois  opinions,  l'une  doit  être  écart(''e  tout  d'abord  :  c'est  la 
doctrine  mitoyenne  de  TouUier  et  de  M.  Troplong.  Que  cette  doctrine 
ait  été  autrefois  celle  de  plusieurs  auteurs,  c'était  tout  simple  alors  que, 
par  l'absence  de  textes  législatifs,  la  plupart  des  règles  se  trouvaient 
précisément  dans  les  écrits  mêmes  des  jurisconsultes  comme  dans  les 
décisions  des  tribunaux  ;  mais  aujourd'hui  que  ni  la  magistrature  ni 
les  écrivains  ne  peuvent  faire  ou  modifier  la  loi,  il  est  clair  qu'un ;;r/«- 
cipe  écrit  dans  le  Code  ne  peut  recevoir  d'autre  exception  que  celle 
qui  s'y  trouve  également  écrite.  De  deux  choses  l'une,  dès  lors  :  ou 
notre  article  n'entend  parler  que  de  la  renonciation  postérieure  au 
détournement,  et  alors  la  doctrine  combattue  irait  plus  loin  que  la  loi 
en  donnant  pour  certains  cas  le  même  effet  à  la  renonciation  anté- 
rieure; ou  l'article  entend  parler  de  la  renonciation  antérieure  aussi 
bien  que  de  Tautre,  e^  cette  doctrine  irait  moins  loin  que  la- loi  et  la 
violerait  en  sens  inverse,  en  refusant  quelquefois  l'effet  voulu  à  cette 
renonciation  antérieure.  Notre  article  porte  une  disposition  absolue, 
et  il  nous  place,  par  conséquent,  ou  sous  le  principe  absolu  du  droit 
romain,  ou  sous  le  principe  contraire  mais  également  absolu  de  la 
coutume  d'Artois,  selon  qu'il  entend  parler  ou  de  la  seule  renonciation 
postérieure  au  détournement  ou  de  toute  renonciation.  Mais  mainte- 
nant, laquelle  des  deux  idées  est  celle  du  Code? 

C'est  certainement  la  première,  et  l'opinion  contraire  du  tribun 
Duveyrier  n'est  qu'une  erreur...  D'abord  il  est  logique  qu'une  renon- 
ciation, du  moment  qu'elle  est  formellement  et  régulièrement  accom- 
plie, et  quel  que  soit  d'ailleurs  le  but  loyal  ou  coupable  dans  lequel  on 
Ta  faite,  rende  le  renonçant  étranger  aux  biens  et  fasse  dès  lors  un 
larcin  du  détournement  que  celui-ci  commet  ensuite  de  quelqu'un  dei 
ces  biens  :  c'est  déjà  une  raison  pour  croire,  à  défaut  d'une  déclaration 
très-catégorique  du  contraire,  que  le  Code  a  suivi  cette  idée.  Une  autrej 
raison,  et  qui  est  péremptoire,  c'est  que  cette  idée  était  la  règle  gé-j 
nérale  de  notre  ancien  droit,  et  que  l'idée  contraire  n'était  qu'une] 
exception  imperceptible  et  comme  perdue  au  milieu  de  nos  diverses 
coutumes  (l).  Enfm,  si  le  textede  notre  article  est  ambigu  sur  ce  point,] 

(1)  Domat  ("2»  part.,  1.  1,  t.  III,  sect.  1,  n»  12);  Lebrun  (L  3,  chap.  8,  sect.  ^J 
11°  60);  Delaurière  (sur  Loisel,  1.  2,  t.  I)  ;  Merlin  [Rép.,  v»  Recelé,  n»  2j  ;  FavardU 
(yo  Renonc,  n»  18);  Delviucourt  (t.  Il);  Chabot  (art.  792,  n»  3);  Belost-Jolimonr 
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il  se  trouve  nettement  expliqué  dans  ce  sens  par  le  texte  analogue  de 
l'art.  792,  qui,  tout  en  présentant,  comme  le  nôtre,  ces  expressions 
trop  vagues,  que  par  le  recel  ou  le  divertissement  les  héritiers  demeu- 
rent héritiers  purs  et  simples  nonobstant  leur  renonciation,  ce  qui  pour- 
rait faire  croire  à  une  renonciation  antérieure,  développe  et  précise  son 
idée  en  disant  que  les  héritiers  sont  alors  déchus  de  la  faculté  de  re- 
noncer ;  et  c'est  aussi  dans  ce  sens  précis  et  restreint  d'une  déchéance 
du  droit  de  renoncer  ultérieurement,  que  l'article  a  été  présenté  dans 
l'Exposé  des  motifs  (Fenet,  XIII,  p.  1 52  et  1 53).  C'est  donc  avec  raison 
que  cette  doctrine  est  admise  par  tous  les  auteurs. 

II.  —  Notre  article,  au  surplus,  comme  nous  l'avons  dit  de  la  dis- 
position analogue  de  l'art.  792,  ne  s'applique  point  à  la  femme  mi- 
neure; et  c'est  à  tort  que  plusieurs  auteurs  décident  le  contraire,  en 
se  fondant  sur  le  principe  de  l'art.  1310,  qui  déclare  le  mineur  non 
restituable  contre  l'obligation  résultant  de  son  délit.  Il  y  a  ici,  de  la 
part  de  ces  auteurs,  confusion  de  deux  choses  parfaitement  distinctes  : 
l**  l'obligation  découlant  du  délit,  et  qui  consiste,  ni  plus  ni  moins,  à 
réparer  le  tort  que  ce  délit  a  causé;  2°  l'etfet  tout  différent,  et  appar- 
tenant à  un  tout  autre  ordre  d'idées,  par  lequel  le  détournement,  con- 
sidéré comme  acte  d'acceptation  tacite,  emporte  déchéance  du  droit  de 
renoncer  à  la  communauté.  Il  y  a  donc  ici  deux  questions  :  celle  de 
savoir  si  la  femme  sera  obligée  par  son  délit,  laquelle  est  résolue  affir- 
mativement par  Tart.  1310;  puis  celle  de  savoir  si  le  fait  emportera 
pour  elle  déchéance  du  droit  de  renoncer,  et  celle-ci  doit  se  résoudre 
négativement,  d'après  ce  qui  a  été  dit  sous  l'art.  1455  (l). 

1461.  —  Si  la  veuve  meurt  avant  l'expiration  des  trois  mois  sans 
avoir  fait  ou  terminé  l'inventaire,  les  héritiers  auront,  pour  faire  ou  * 
pour  terminer  l'inventaire,  un  nouveau  délai  de  trois  mois,  à  compter 
du  décès  de  la  veuve,  et  de  quarante  jours  pour  délibérer,  après  la 
dôturc  de  l'inventaire. 

Si  la  veuve  meurt  ayant  terminé  l'inventaire,  ses  héritiers  auront, 
pour  délibérer,  un  nouveau  délai  de  quarante  jours  à  compter  de  son 
décès. 

Us  peuvent,  au  surplus,  renoncer  à  la  communauté  dans  les  formes 
établies  ci-dessus;  et  les  articles  1  458  et  1459  leur  sont  applicables. 

I.  —  Lorsque  la  femme  survivante  vient  elle-même  à  mourir  avant 
d'être  définitivement  acceptante  ou  renon(,'ante,  le  droit  d'option,  qui 
lui  appartient  encore  lors  de  son  décès  et  qui  fait  partie  de  son  patri- 
moine, passe  dès  lors  à  ses  héritiers;  et  la  loi,  par  notre  article,  ac- 

[ibUL);  Durantoii  (VF,  48'2,  et  XIV,  113);  Malpel  (n»  331);  Bellot  des  Minières  (II, 
p.  287);  Zuchariae  (lll,  p.  49-2);  Duverti;icr  (sur  Toullier). 

(1)  Couî.  Bcllot  (H,  p.  ^281);  Zacluuiaî  (IIF,  p.  .U)'2)  ;  Ilodière  et  Paul  Pont  (F,  8IG). 

—  Conlrà  :  Dcivincoart  (t.  lll);  Battur  (II,  702)  ;  Troplong  (II(,  15G7)  ;  Dalloz  (2:205). 

—  V'jij.  Bordeaux,  2  déc.  1810;  Req.,  3  mai  1818. 
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corde  de  nouveau  à  ceux-ei,  soit  pour  faire  l'inventaire,  soit  pour  i\r- 
lilxTcr,  rint»'f;ialil(';  des  délais  accordés  à  la  feiiime,  quelle  que  soit  l;i 
fraction  dcjà  vamlv.e  de  ces  délais.  Ainsi,  quoique  la  femme  (|ui  n'a 
pas  terminé  l'inventaire  meure  deux  mois  après  le  mari,  ce  n'est  pas 
un  mois  seulement,  mais  tiois  mois  que  les  héritiers  auront  pour  faire  1 
cet  inventaire;  et  si  cette  femme,  apiès  avoir  terminé  l'inventaire, 
meurt  au  bout  de  trente  jours  de[)uis  sa  confection,  ce  n'e^t  pas  dix 
jours  seulement,  mais  quarante  jours  que  les  héritiers  pourront  prendre  | 
pour  délibérer  (l).  Du  reste,  les  règles  posées  plus  haut  continuent  do 
s'appliquer  :  les  héritiers  pourront  faire  pioroger  par  la  justice  le  délai 
de  quarante  jours  accoidé  pour  délibérer  (art.  1458)  \  ils  pourront  tou- 
jours, après  les  délais  et  pendant  trente  ans,  sauf  à  payer  les  frais  des 
poursuites  qui  seraient  faites  contre  eux,  faire  une  renonciation  (ar- 
ticle H  59)-,  et  leur  renonciation  devra,  comme  celle  de  la  femme,  se 
faire  par  déclaration  au  grefïe  du  triimnal  (art.  1457). 

Notre  article,  au  surplus,  dans  son  second  paragraphe,  ne  dispose 
que  pour  les  cas  ordinaires,  et  sa  règle  ne  pourrait  pas  s'appliquer  en- 
toute  hypothèse.  Si,  comme  il  arrivera  le  plus  souvent,  lessucce^sibles 
de  la  femme  qui  laisse  un  inventaire  parachevé  (trouvant  dans  cet  in- 
ventaire tous  les  renseignements  dont  ils  ont  besoin  sur  le  patrimoine 
de  leur  parente,  ou  croyant  connaître  d'ailleurs  suftisamment  l'éiat  de 
ce  patrimoine)  acceptent  immédiatement  sa  succession,  alors  le  délai 
de  quarante  jours  leur  suffira,  et  notre  second  paragraphe,  évidemment 
fait  en  vue  de  ce  cas,  recevra  son  application.  iMais  si  ces  mêmes  suc- 
cessibles  (sachant  ou  seulement  craignant  que  la  femme,  depuis  la- 
dissolution  de  sa  communauté,  n'ait  fait  des  opérations  ou  passé  des 
actes  quelconques  sur  le  résultat  desquels  l'inventaire  de  la  commu- 
nauté ne  leur  dirait  rien)  ne  veulent  point  accepter  de  suite,  il  est  clair 
qu'on  ne  peut  pas  les  empêcher  de  prendre,  pour  faire  inventaire  de  la. 
succession,  le  délai  de  trois  mois  que  leur  donne  l'art.  795;  et  comme 
le  parti  qu'ils  prendraient  quant  à  la  communication  constituerait  une 
acceptation  de  cette  succession,  il  est  bien  évident  que  c'est  seulement 
à  partir  de  l'expiration  des  trois  mois,  ou  de  la  clôture  de  l'inventaire 
fait  avant  ces  trois  mois,  que  courraient  alors  les  quarante  jours  dont 
il  s'agit. 

1462.  —  Les  dispositions  des  articles  1456  et  suivants  sont  ap- 
plicables aux  femmes  des  individus  morts  civilement,  à  partir  du  mo- 
ment où  la  mort  civile  a  commencé. 

ï.  —  Comme  la  mort  civile  du  mari,  aussi  bien  que  sa  mort  natu- 
relle, produit  la  dissolution  de  sa  communauté  et  l'ouvei  ture  de  sa  suc- 
cession; et  comme,  d'un  autre  coté,  la  mort  civile  ne  peut  atteindre 

(1)  La  loi  ne  s'occupe  pas,  et  ne  devait  pas  s'occuper  de  l'hypothèse  où  la  femme 
mourrait,  sans  confection  d'inventaire,  après  les  tiois  mois,  puisque  dans  ce  cas  la 
veuve  avait  perdu  son  droit  d'opiion  et  est  morte  avec  la  qualité  irrévocable  de  femme 
commune. 


m 


ih 


TIT.   V.  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE.   ART.    1465.  G 23 

que  des  individus  entrant  au  bagne,  ou  déportés,  ou  en  état  de  contu- 
mace, de  sorte  que  la  femme  du  mort  civilement  aura  toujours,  aussi 
bien  que  la  veuve,  la  possession  des  biens  communs,  les  deux  cas,  saut* 
la  disposition  de  l'art.  1465,  sont  complètement  assimilés  l'un  à  l'au- 
tre, et  les  règles  posées  par  les  six  articles  précédents  pour  le  premier 
s'appliquent  également  au  second. 

1465.  —  La  veuve,  soit  qu'elle  accepte,  soit  qu'elle  renonce,  a 
droit,  pendant  les  trois  mois  et  quarante  jours  qui  lui  sont  accordés 
pour  faire  inventaire  et  délibérer,  de  prendre  sa  nourriture  et  celle  de 
ses  domestiques  sur  les  provisions  existantes,  et,  à  défaut,  par  em- 
prunt au  compte  de  la  masse  commune,  à  la  charge  d'en  user  modé- 
rément. * 

Elle  ne  doit  aucun  loyer  à  raison  de  l'habitation  qu'elle  a  pu  faire, 
pendant  ces  délais,  dans  une  maison  dépendante  de  la  communauté, 
ou  appartenant  aux  héritiers  du  mari;  et  si  la  maison  qu'habitaient  les 
époux  à  l'époque  de  la  dissolution  de  la  communauté  était  tenue  par 
eux  à  titre  de  loyer,  la  femme  ne  contribuera  point,  pendant  les  mêmes 
délais,  au  payement  dudit  loyer,  lequel  sera  pris  sur  la  masse. 

I.  —  La  veuve,  par  une  fiiveur  qu'explique  assez  sa  position  pénible 
et  digne  d'intérêt,  est  autorisée  à  prendre  sur  la  communauté,  pendant 
le  temps  nécessaire  pour  faire  inventaire  et  délibérer,  les  frais  de  nour- 
riture et  de  logement  de  sa  personne  et  de  ses  domestiques. 

Ce  bénéfice,  disons-nous,  dure,  ni  plus  ni  moins,  pendant  le  temps 
employé  à  faire  inventaire  et  délibérer;  en  sorte  que  si,  au  lieu  du  dé- 
lai total  ordinaire  de  quatre  mois  dix  jours,  la  femme  n'a  employé  que 
deux  mois  à  ce  double  objet,  ou  si,  réciproquement  et  par  suite  d'une 
prorogation  du  juge,  elle  y  a  employé  six  mois,  c'est  pour  les  deux 
mois  seulement  dans  le  premier  cas,  et  pour  les  six  mois  dans  le  se- 
cond, que  son  droit  existe.  H  est  bien  évident,  en  etfet,  que  quand  la 
femme  a  une  fois  pris  son  parti  et  qu'elle  a,  par  exemple,  renoncé  à  la 
communauté,  il  n'y  a  plus  de  raison  de  la  loger  et  entretenir  aux  frais 
de  cette  communauté  à  laquelle  elle  est  désormais  étrangère;  or,  si  le 
bénéfice  cesse  nécessaiiement  quand  la  femme  a  une  fois  pris  parti, 
n'est-il  pas  clair  qu'il  doit  continuer  réciproquement  tant  que  sa  déci- 
sion n'est  pas  prise  et  que  les  délais  à  elle  impartis  ne  sont  pas  expi- 
rés? C'est  ainsi,  en  etfet,  que  l'entendait  Pothier  (n"^  570  et  571),  et 
nos  rédacteurs  n'ont  évidemment  voulu  rien  autre  chose  que  repro- 
duire sa  pensée.  Ce  n'est  pas  douteux  en  présence  de  l'art.  1495,  qui, 
en  s'occupant  de  nouveau  de  ce  bénéfice  pour  expliquer  qu'il  ne  passe 
point  aux  héritiers  de  la  femme,  ne  parle  plus  des  troh  mois  et  qua- 
rante joura,  mais  seulement  du  délai  donné  pour  faire  inventaire  et 
délibérer  (  1  ) . 

(1)  5/cMM.  Duranton  (t.  XIV,  n»  i06]  ;  BcUot  (t.  IH,  p.  358);  Zachari»  (t.  III, 
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Les  dépenses  dont  il  s'aj^it  devant  se  prendre  sur  la  communauté,  il 
s'ensuit  que  la  fctnnie  en  suhira  la  moitic';  si  elle  accepte;  c'est  ?;eule- 
ment  (juarid  elle  iciioiiceia  (jue  la  succession  du  mari  en  supporleia  la 
totalité.  Kt,  de  ce  même  principe,  il  faut  tirer  la  conséquence  que,  dans 
le  cas  où  la  maison  habitée  par  la  femme  appartiendrait,  non  à  la  com- 
munauté, mais  aux  héritiers  du  mari,  ceux-ci  pourraient  se  faire  payer 
des  loy(îrs  sur  la  masse  commune,  alin  qu(;  la  femme,  en  cas  d'accep- 
tation, en  supporte  la  moitié. 

I/article  ne  parle  pas  et  ne  devait  pas  parler  des  frais  d'entretien  et 
d'éducation  des  enfants  de  la  veuve;  car,  ou  ce  sont  des  enfants  com- 
muns, et  alors  ce  sont  eux  précisément  qui  se  trouvent  liéiiliers  du  mari; 
ou  il  s'agit  d'enfants  d'un  précédent  lit,  et  la  communauté  dissoute  ne 
leur  doit  rien,  (l)uranton,  XIV,  46  ;  Rodière  et  Pont,  793.) 

Remarquons,  en  terminant,  que  le  motif  de  cette  disposition,  et  sa 
nature  de  privilège  tout  exceptionnel,  et  son  texte,  et  entin  la  place 
même  qu'elle  occupe,  indiquent  clairement  qu'elle  n'est  pas  applicable 
à  la  femme  du  mort  civilement  (2). 

3°  Dissolution  par  la  séparation  de  corps  et  de  biens. 

1463.  —  La  femme  (divorcée  ou)  séparée  de  corps,  qui  n'a  point, 
dans  les  trois  mois  et  quarante  jours  après  (le  divorce  ou)  la  sépa- 
ration définilivement  prononcés,  accepté  la  communauté,  est  censée 
y  avoir  renoncé ^  à  moins  qu'étant  encore  dans  le  délai,  elle  n'en  ait 
obtenu  la  prorogation  en  justice,  contradictoirement  avec  le  mari,  ou 
lui  dûment  appelé. 

SOmMAIKE. 

I.  En  cas  de  dissolution  par  séparation  de  corps,  la  femme  n'est  pas  tenue  de  faire 

inventaire,  et  elle  est  légiilement  renonçante  si  elle  n'a  pas  accepté  dans  les 
trois  mois  et  quarante  jours  (sauf  prorogation  du  délai)  à  partir  du  moment 
où  le  jugement  a  acquis  force  de  chose  ju^ée. 

II.  Passé  ce  délai,  la  femme  est  irrévocablement  renonçante. 

III.  Les  règles  sont  les  mêmes  pour  le  cas  de  séparation  de  biens.  Erreur  de  M.  Bel- 

lot;  erreur  contraire  des  tribuns  Duveyrier  et  Mouricault. 
iV.  Si  la  femme  meurt  dans  le  délai,  ses  héritiers  ont  un  nouveau  délai  de  trois  mois 
et  quarante  jours. 

I.  —  Quand  c'est  par  la  séparation  de  corps,  ou  encore  par  la  sépa- 
ration de  biens,  comme  nous  le  dirons  plus  bas,  que  la  communauté  se 
dissout,  comme  alors  c'est  au  mari  que  restent  provisoirement  la  pos-j 


p.  -iOi,  note  32)  ;  Odier  (t.  I,  n»  i79)  ;  Troplong  (t.  III,  n»  1596)  ;  Anbry  et  Rau  (sui 
Zachariae,  t.  IV,  §  SH,  p.  357,  note  39);  Boiteux  (t.  V,  sur  l'art.  1165).  —  D'aprè 
d'autres  auteurs,  le  droit  doit  toujours  atteindie  la  limite  fixée  et  ne  la  dépasser  ja-1 
mais.  —  Votj.  MM.  Maleville  (sur  l'art.  1i65)  ;  Delvincourt  ^t.  I,  p.  93)  ;  Baitur  (t.  1I,Î 
p.  686);  Paul  Pont  et  Uodière  (t.  I,  n"  794);  Dalloz  (•2'267)  ;  Mourlou  (t.  IJI,  p.  63j; 
Massé  et  Vergé  (sur  Zacharios,  t.  IV,  p.  161,  g  500)  ;  Metz,  10  mai  1860  i^Sirey,  Dev., 
60,  ll,i0l). 

(1)  Non  plus  qu'à  la  femme  séparée  de  corps  ou  de  biens.  Rodière  et  Pont  (789); 
Troplong  (1590). 
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session,  Tadministration  et  la  jouissance  des  biens  communs,  la  loi,  en 
présence  d'une  circonstance  qui  garantit  ainsi  le  mari  contre  tout  dé- 
tournement de  la  femme,  ne  demande  plus  à  celle-ci  la  confection  d'un 
inventaire,  et  la  laisse  libre  d'accepter  ou  de  renoncer  sans  accomplir 
cette  formalité  (l)  ;  et  comme  cette  circonstance  met  la  femme  qui  veut 
être  traitée  en  copropriétaire  des  biens  dans  la  nécessité  d'agir  contre  le 
mari  pour  avoir  sa  part  du  fonds  social,  la  loi  voit  ici,  dans  le  silence  de 
cette  femme,  la  probabilité  qu'elle  entend  renoncer,  et  cette  probabilité 
devient  une  certitude  légale,  c'est-à-dire  que  la  renonciation  est  irrévo- 
cablement acquise  quand  la  femme  a  laissé  expirer,  sans  accepter  (2), 
le  délai  qui  lui  est  accordé  pour  faire  son  choix. 

Ce  délai,  qui  peut,  comme  celui  dont  la  veuve  présumée  acceptante 
jouit  pour  renoncer,  être  prorogé,  si  besoin  est,  par  la  justice,  en  pré- 
sence ou  après  appel  du  mari,  est,  en  principe,  de  trois  mois  et  qua- 
rante jours  ;  en  sorte  qu'il  équivaut  aux  deux  délais  accordés  à  la  veuve, 
l'un  pour  faire  l'inventaire,  l'autre  pour  délibérer.  Il  devait,  en  effet,  en 
être  ainsi  ;  car,  d'une  part,  quoique  la  femme  ait  ici  le  droit  de  se  pro- 
noncer dans  un  sens  ou  dans  l'autre  sans  inventaire  préalable,  il  est  ce- 
pendant tout  naturel  qu'elle  ne  se  prononce  pas  sans  s'être  renseignée 
par  la  confection  de  cet  inventaire,  et,  d'un  autre  côté,  cet  inventaire 
lui  servira,  en  cas  qu'elle  accepte,  à  n'être  tenue  de  sa  moitié  des  dettes 
communes  que  jusqu'à  concurrence  de  l'actif  (art.  1483).  Si  donc  elle 
n'est  pas  forcée  de  le  faire,  elle  y  a  du  moins  grand  intérêt,  et  il  était  juste 
de  lui  en  donner  le  temps. 

Le  délai  court,  d'après  notre  texte,  du  jour  oi^i  la  séparation  a  été  dé- 
finitivement prononcée,  et  un  arrêt  de  la  Cour  suprême  décide  avec 
raison  qu'il  faut  entendre  par  là  le  jour  où  la  sentence  qui  prononce  cette 
séparation  est  devenue  inattaquable  par  l'une  des  voies  ordinaires  de 
recours,  c'est-à-dire,  selon  les  cas,  du  jour  de  l'arrêt  contradictoire,  du 
jour  de  l'expiration  du  délai  d'opposition  contre  un  arrêt  par  défaut,  ou 
du  jour  de  l'expiration  du  délai  d'appel  contre  le  jugement  de  première 
instance  (3).  D'après  cela,  et  puisque  c'est  du  moment  où  la  séparation 
est  définitivement  établie  entre  les  époux,  pas  avant,  mais  pas  après  non 
plus,  que  court  le  délai,  il  y  a  donc  erreur  évidente  à  dire,  comme 
l'avait  fait  un  précédent  et  ancien  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes 
(du  29  janvier  1818),  que,  dans  le  cas  d'un  jugement  de  séparation  qui 
ordonne  au  mari  de  rendre  compte  des  biens  à  la  femme ,  c'est  seule- 
ment du  jour  de  la  reddition  du  compte  que  le  délai  commence  à  cou- 
rir. Cette  doctrine,  si  manifestement  contraire  à  la  règle  de  notre  arti- 

(1)  Pothier  (5G1);  Merlin  [Rép.,  v»  Inv.i;  Battur  (G7-2);  Duranton  (-158;;  Odier 
(453);  r.odière  et  Pont  (878);  Troplong  (1574);  Dalloz  (-2239).  —  Contra  :  Bellot 
(312);  Rennes,  3  janv.  1826. 

(2)  Mais  cette  acceptation  n'a  pas  besoin  d'être  expresse.  Rodière  et  Pont  (808)  ; 
Troplono;  (1581)  ;  Pont  [Revue  critique,  I,  p.  193)  ;  Req.,  21  juin  1831,  8  fév.  1843, 
10  nov.  1845  ;  Paris,  2  mars  1850  (Dev.,  51,  II,  25)  ;  Cass.,  14  mars  1855  (Dev.,  55,  I, 
335);  Niuios,  23  fév.  1858.  —  Conlrà  :  Delvincourt  (sur  l'art.  1463);  Massé  (Répara- 
tion de  corps,  p.  20\ 

l      (3)  Rej.,  2  déc.  1834  (Dev.,  34, 1,  774). 
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cle,  n'a  pas  m«*mo  l'oxcuse  d'un  motif  d'équité  ou  d'utilité  pratique, 
puisque  la  f«'mni(^  a  toujours  le  remède  d'une  prolongation  du  délai  par 
le  ju^e,  et  (pie,  en  face  du  mauvais  vouloir  du  mari,  il  lui  serait  farile 
de  faire  déclarer,  par  exemple,  qu'elle  ne  sera  tenue  de  se  prononcer 
que  dans  le  mois  ou  dans  la  quinzaine  qui  suivra  le  compte  rendu  par 
l'époux. 

II.  —  Nous  avons  quelquefois  entendu  soutenir  que  la  femme,  après 
l'expiration  du  délai  à  elle  accordé,  n'est  point  encore  absolument  et 
définitivement  déchue  de  la  qualité  de  commune;  qu'elle  pourrait  en- 
core, dans  certaines  circonstances,  obtenir  un  nouveau  délai  pour  se  pro- 
noncer, ou  bien,  de  piano  et  sans  délai  nouveau,  se  faire  déclarer  com- 
mune, en  prouvant  qu'elle  n'a  jamais  eu  l'intention  de  renoncer.  On  se 
fonde,  à  cet  égard,  sur  ce  que  notre  article  dit  seulement  qu'a  défaut 
d'acceptation  dans  le  délai,  la  femme  est  censée  avoir  renoncé,  posant 
ainsi,  dit-on,  une  simple  présomption  jwm  contre  laquelle  Tart.  1352 
n'interdit  point  la  preuve,  et  l'on  invoque  une  prétendue  décision  ren- 
due dans  ce  sens  par  la  Cour  suprême  (l). 

Ces  idées  sont  évidemment  inadmissibles.  La  femme  qui  laisse  passer 
le  délai  dans  le  silence  et  l'inaction  n'en  saurait  obtenir  un  second,  puis- 
que notre  article,  non  content  de  ^ar\er  de  prorogation,  ce  qui  indique 
déjà  la  siniple  extension  donnée  à  un  délai  encore  existant,  a  d'ailleurs 
soin  d'expliquer  que  la  demande  n'en  peut  être  accueillie  qu'autant 
qu'elle  est  faite  par  la  femme  étant  encore  dans  le  délai.  —  Elle  ne  peut 
pas  davantage  être  reçue  à  prouver  qu'elle  a  toujours  eu  l'intention  d'être 
commune,  et  que  dès  lors  la  présomption  d'après  laquelle  elle  est  traitée 
comme  renonçante  se  trouve  fausse;  car  la  présomption  de  renoncia- 
tion, du  moment  qu'on  reconnaîtra  qu'elle  existe,  ayant  pour  effet  d'en- 
lever à  la  femme  sa  copropriété  des  biens,  le  droit  de  les  revendiquer, 
et  se  trouvant  être  ainsi  l'une  de  celles  sur  le  fondement  desquelles  la 
loi  dénie  l'action  en  justice,  elle  forme  donc  une  présomption  juris  et 
de  jure  qui  n'admet  pas  de  preuve  contraire  (art.  1342)...  Quand  l'ar- 
ticle dit  que  la  femme  est  censée  avoir  renoncé,  ces  mots  n'ont  pas  le 
sens  mitigé  qu'on  leur  prête;  ils  ne  signifient  pas  que  la  femme  est  sup- 
posée, jusqu'à  preuve  contraire,  avoir  fait  une  renonciation,  mais  bien 
qu'e//e  est  absolument  et  rigoureusement,  en  droit,  comme  ayant  rg- 
noncé,  quand  même  il  n'en  serait  rien  dans  le  fait  ;  de  même  que  l'arti- 
cle 785,  quand  il  dit  aussi  que  l'héritier  renonçant  e^^ceT^se  n'avoir  ja- 
mais été  héritier,  signifie  que,  légalement  parlant,  il  n'a  jamais  eu  cette 
qualité;  c'est  ainsi  encore  que,  d'après  l'art.  883,  chaque  cohéritier  est 
censé  avoir  succédé  seul  aux  effets  compris  dans  son  lot.  Les  mots 
censé,  réputé,  ont  dans  la  langue  juridique  la  plus  grande  énergie  ;  ils 
expriment  la  substitution  du  droit  au  fait,  et  sont  la  formule  la  plus  or- 
dinaire de  ces  mille  fictions  légales  quœ  idem  operantur  in  casu  ficto 
quam  veritas  in  casu  vero. 

Quant  à  l'arrêt  de  rejet  de  1831,  dont  nous  avons  parlé  déjà  sous 


(4)  Rej.,  21  juin  1831  (Dev.,  31, 1,  2G8). 
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Tart.  1453,  bien  loin  d'appuyer  la  doctrine  que  nous  combattons,  il  la 
condamne,  au  contraire,  énergiquement.  Il  est  bien  vrai,  en  effet,  qu'on 
lit  clans  cet  arrêt  une  phrase  (fort  peu  exacte  d'ailleurs)  qui,  isolée  et 
tronquée,  paraî.trait  favorable  au  système  adverse  :  «  L'art.  1463,  dit-il, 
n'établit  qu'une  présomption  fondée  sur  le  silence  de  la  femme,  et  qui 
ne  peut  prévaloir  sur  l'expression  formelle  de  son  intention.  »  Mais  la 
phrase  se  termine  par  deux  mots  qui  changent  du  noir  au  blanc  le  sens 
qu'on  pourrait  vouloir  donner  à  cette  première  partie;  car  on  y  dit  : 
<(  sur  l'expression  formelle  de  son  intention ,  manifestée  antérieure- 
ment. M  Puis  l'arrêt  ajoute  que  «  le  but  évident  de  cette  disposition  n'est 
pas  de  prohiber  une  acceptation  anticipée,  mais  seulement  de  ne  pas 
permettre  à  la  femme  d'accepter  tardivement,  c'est-à-dire  passé  le 
délai.  »  Ainsi  le  demandeur  en  cassation,  interprétant  judaïquement  et 
faussement  notre  article,  prétendait  que  l'acceptation  de  la  femme  ne 
pouvait  se  faire  que  dans  les  trois  mois  et  quarante  jours,  pas  après  et 
pas  avant,  de  sorte  que,  dans  ce  système,  l'acceptation  faite  après  le 
jugement  de  séparation,  mais  avant  l'expiration  du  délai  d'appel,  eût 
€té  sans  valeur  !  La  Cour,  comme  de  raison,  repousse  cette  singulière 
idée  ;  elle  dit  que  l'article  ne  prohibe  point  l'acceptation  anticipée, 
mais  seulement  l'acceptation  tardive,  et  que  son  résultat  évident  et 
uniqueestç'M'i/  n'est  point  permis  à  la  femme  d'accepter  passé  le  délai. 
Or  c'est  précisément  là  ce  que  nous  soutenons  (l). 

IIL  —  Nous  avons  dit  que  notre  article,  bien  qu'il  ne  parle  que  de 
la  séparation  de  corps,  s'applique  également  au  cas  de  séparation  de 
biens,  dont  la  loi  paraît  n'avoir  pas  songé  à  parler  ici,  sans  doute  parce 
qu'elle  venait  de  s'en  occuper  longuement  dans  la  section  précédente, 
et  que  l'applicabilité  de  l'article  à  ce  cas  était  d'ailleurs  chose  évidente 
et  découlant  par  à  fortiori  du  cas  de  séparation  de  corps. 

Un  auteur,  cependant,  M.  Bellot  (11,  p.  312-321),  enseigne  le  con- 
traire et  fait  de  longs  efforts  pour  prouver  que  la  femme  séparée  de  biens 
doit  être  traitée  comme  la  veuve,  c'est-à-dire  soumise  à  la  nécessité  de 
l'inventaire  et  aussi,  à  défaut  de  cet  inventaire  suivi  d'une  renonciation 
expresse,  à  la  présomption  légale  à' acceptation.  Mais  ce  sentiment  isolé 
est  d'une  inexactitude  d'autant  plus  certaine,  l'affranchissement  de  To- 
bligation  de  l'inventaire  et  la  présomption  de  renonciation  (à  défiiut 
d'acceptation  verbis  ou  facto  avant  l'expiration  du  délai)  sont  d'autant 


(1)  On  voit,  au  surplus,  que  la  première  phrase  de  l'arrôt,  celle  dont  on  a  voulu 
s'emparer  dans  le  système  contraire,  est  profondément  inexacte  et  contradictoire  avec 
elle-même.  L'arrôt  se  demande  qui  doit  prévaloir,  ou  de  la  présomption  légale  de  re- 
nonciation, ou  de  l'intention  d'accepter  formellement  exprimée  par  la  femme.  Or  la 
présomption  n'existant  que  quand  la  femme  a  gardé  le  silence,  il  est  clair  que,  s'il  y 
a  expression  formelle  de  la  volonté  de  celle-ci,  il  n'y  a  plus  de  présomption  ;  et  réci- 
proquement, si  l'on  a  cette  présomption,  c'est  qu'on  n'a  pas  l'expression  formelle  de 
l'intention  contraire...  Comment  parler  de  faire  prévaloir  l'une  sur  l'autre  deux  cho- 
ses qui  ne  peuvent  pas  coexister?  —  Du  reste,  il  a  été  décidé  que  la  règle  reçoit  ex- 
ception au  cas  où  des  contestations,  qu'il  n'a  pa>  dépendu  de  la  femme  de  faire  ces- 
ser, l'ont  empêchée  de  déclarer  son  opt  on,  et  où  le  mari  a,  par  ses  acquiescements, 
renoncé  à  se  prévaloir  contre  la  femme  de  l'cxpiratioM  des  délais.  rxouen,26  juin  1851 
(Dev.,52,11, 10). 
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moins  douteux,  que  la  seule  difliculté  que  pourrait  faire  naître  le  silence 
de  notre  article  serait,  au  contraire,  de  savoir  si  la  femme  s(iparée  de 
biens  a  jamais  le  droit  d'accepter,  et  si  Ton  ne  doit  pas  dire  que  la  qua- 
lité de  renonçante  lui  est  imprimée  nécessairement  et  par  la  nature 
même  des  choses.  «  C'est  une  question,  disait  Pothier  pour  ce  cas,  si 
la  femme  peut  accepter  la  communauté  et  en  demander  le  partage.  Il 
semble  d'abord  que  cette  demande  implique  contradiction  avec  la  sé- 
paration de  biens,  qui  ne  peut  être  fondée  que  sur  le  mauvais  état  des 
affaires  du  mari,  et  par  conséquent  de  sa  communauté  »  (n"  .'>20).  Le 
tribun  Duveyrier,  en  conséquence  de  cette  idée,  disait,  dans  son  rap- 
port sur  notre  section,  que  «  la  séparation  de  biens  n'a  d'autre  eifel 
que  de  rendre  la  femme  étrangère  à  la  communauté,  et  que  les  autres 
causes  de  dissolution  donnent  seules  lieu  au  droit  d'option.  »  (Fenet, 
XII,  p.  733  et  734).  Le  tribun  Mouricault,  dans  son  rapport  sur  l'art. 
874  du  Code  de  procédure,  s'exprime  dans  le  même  sens...  Il  est  vrai 
que  ce  serait  là  une  erreur.  Autrefois  déjà,  Pothier,  d'accord  avec  Le- 
brun, qu'il  cite,  et  avec  la  jurisprudence  du  Chàtelet,  qu'il  rapporte, 
disait  avec  raison  que,  la  séparation  de  biens  pouvant  quelquefois  être 
obtenue  en  présence  d'une  communauté  bonne  encore,  quoique  bien 
diminuée,  on  ne  pouvait  pas  refuser  à  la  femme  le  droit  de  l'accepter; 
et  cette  faculté  n'est  pas  douteuse  aujourd'hui,  puisque  l'art.  874  du 
Code  de  procédure  accorde  expressément  à  la  femme  séparée  de  biens  le 
délai  de  trois  mois  et  quarante  jours  pour  faire  l'inventaire  et  délibérer 
sur  le  parti  à  prendre.  Mais  s'il  est  certain  que  cette  femme  peut  se  faire 
acceptante,  il  est  évident  qu'elle  ne  peut  jamais  l'être  présomptivement, 
et  que,  à  défaut  de  manifestation  de  volonté  à  cet  égard,  la  séparation 
de  biens,  à  la  suite  de  laquelle  l'acceptation  sera  chose  si  rare,  emporte 
à  bien  plus  forte  raison  que  la  séparation  de  corps  la  présomption  de 
renonciation,  l'affranchissement  de  l'inventaire,  et  l'application  entière, 
en  un  mot,  de  notre  art.  1463  (1). 


(1)  Conf.  Merlin  {Rép.,  v^  Invent.,  g  5,  n«  3);  Toullier  (XIII,  130);  Glandaz  (nO'3U 
et  323)  ;  Damante  (Prog.,  III,  120)  ;  Duranton  (XIV,  459)  ;  Paul  Pont  et  Rodière  (I, 
805);  Odier  (I,  45G)  ;  Troplong  (III,  1582)  ;  Dalloz  (22i9)  ;  Rouen,  lOjuill.  1826  ;  Gre- 
noble, 12  fév.  1830.  —  M.  Troplong  (qui,  en  adoptant  d'ailleurs  très- explicitement  le 
sentiment  général,  traite  la  question  d'une  manière  peu  complète  et  s'étonne  de  la 
rédaction  restreinte  de  l'article,  tandis  que  les  antécédents  du  Code  et  les  circonstan- 
ces de  la  position  rendent  cette  rédaction  toute  naturelle,  comme  on  vient  de  le  voir) 
trouve  qu'on  s'est  mépris  en  citant  comme  conforme  à  notre  commune  doctrine  l'ar- 
rêt de  Rouen  de  1826,  qui,  selon  lui,  juge  précisément  tout  le  contraire.  C'est  une  er- 
reur. Il  est  bien  vrai  que  cet  arrêt,  d'une  rédaction  peu  satisfaisante,  commence  par 
dire  qu'on  ne  peut  appliquer  à  la  femme  séparée  de  biens  ni  l'art.  1459,  ni  l'art.  1464^; 
mais  il  explique  aussitôt  qu'il  n'entend  parler  que  d'une  application  textuelle  de  ce 
dernier,  que  c'est  textuellement  que  cet  article  est  restreint  à  la  femme  divorcée  ou 
séparée  de  corps;  puis,  laissant  de  côté  les  textes  du  Code,  muets  sur  ce  point,  pour 
rechercher  sa  pensée,  il  déclare  que  l'art.  1465  a  plus  d'analogie  avec  la  femme  sépa- 
rée de  biens  que  l'art.  1460,  et  qu'il  résulte  de  l'esprit  de  la  législation  qu'j/  n'y  a 
poifit  de  délai  fatal  pour  la  renonciation  de  la  femme  séparée  de  biens,  ni  d'obliga- 
tion à  elle  imposée  de  faire  dresser  inventaire,  et  qu'?7  suffit  quelle  se  soit  abstenue 
pour  être  toujours  recevable  à  renoncer.  En  conséquence,  et  par  un  dispositif  qui  ré- 
forme la  décision  contraire  de  première  instance,  il  juge  (comme  l'a  fait  depuis  l'ar- 
rêt de  Grenoble)  que  la  femme  est  étrangère  à  la  communauté,  quoiqu'elle  n'ait  re- 
noncé que  longtemps  après  les  délais  et  sans  aucun  inventaire...  Il  est  d'autant  plus 
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IV.  —  La  loi,  qui  prévoit  le  cas  où,  dans  le  délai  accordé  pour 
l'option,  il  y  aurait  décès  de  la  femme  survivante,  ne  prévoit  point  le 
décès,  pendant  ce  même  délai,  de  la  femme  séparée  de  corps  ou  de 
biens.  Comment  serait  réglé  ce  dernier  cas?  Faut-il  dire  que  les  héri- 
tiers n'auraient  pour  se  prononcer  que  ce  qui  reste  à  courir  des  trois 
mois  et  quarante  jours  accordés  à  la  femme  ;  ou  bien  doit-on  leur  ac- 
corder un  délai  nouveau  et  intégral  de  trois  mois  et  quarante  jours  à 
compter  du  décès? 

Nous  n'hésitons  pas  à  adopter  cette  dernière  idée,  par  analogie  de 
l'art.  1461.  Puisque  cet  article  accorde  de  nouveau  l'intégralité  du 
délai,  non-seulement  quant  aux  trois  mois  de  l'inventaire,  mais  même 
quant  aux  quarante  jours  donnés  pour  délibérer,  quoique  ce  dernier 
terme  n'ait  rien  de  fatal  et  que  la  femme  ou  ses  héritiers  puissent  tou- 
jours, pendant  trente  ans,  prendre  le  parti  qu'il  leur  plaira,  à  plus  forte 
raison  doit-on  accorder  le  délai  entier  dans  notre  cas,  alors  qu'il  s'agit 
d'un  terme  fatal  et  par  l'expiration  duquel  le  droit  d'option  serait  irré- 
vocablement perdu. 

1464,  1465.  —  Oïl  sait  que  ces  articles  se  trouvent  plus  haut, 
le  premier  à  la  suite  de  V article  1455,  le  second  à  la  suite  de 
l'article  1462. 

W  Dissolution  par  la  mort  de  la  femme. 

1466.  —  Dans  le  cas  de  dissolution  de  la  communauté  par  la  mort 
de  la  femme,  ses  héritiers  peuvent  renoncer  à  la  communauté  dans  les 
délais  et  dans  les  formes  que  la  loi  prescrit  à  la  femme  survivante. 

I.  —  Quand  c'est  par  le  décès  de  la  femme  que  la  communauté  se 
dissout,  la  loi  met  ses  héritiers  dans  une  position  qui  n'est  ni  celle  de 
la  femme  survivante,  ni  celle  de  la  femme  séparée  de  corps  ou  de  biens, 
et  qui  tient  le  milieu  entre  les  deux.  D'une  part,  les  héritiers,  comme 
la  femme  survivante,  sont  tenus,  s'ils  veulent  être  étrangers  à  la  com- 
munauté, d'y  faire  renonciation  dans  les  délais  et  les  formes  des  ar- 
ticles 1457,  1458  et  1459,  en  sorte  que,  jusqu'à  déclaration  con- 
traire, ils  sont  réputés  acceptants.  D'autre  part,  et  comme  la  femme 
séparée,  ils  sont  affranchis  de  la  nécessité  de  faire  inventaire  ;  car  la  loi, 
en  leur  imposant  les  délais  et  les  formes  de  la  renonciation  de  la  veuve, 
ne  leur  en  impose  point  les  conditions,  et  c'est  fort  juste,  puisque  les 
biens  étant  en  la  possession  du  mari,  aucun  détournement  n'est  à 
craindre  de  la  part  des  héritiers  de  la  femme  (l). 


étonnant  de  voir  M.  Troplong,  en  invoquant  ^^arrfit  de  Grenoble,  insister  sur  la  pré- 
tendue contrariété  de  celui  de  Rouen,  que  non-seulement  les  deux  arrêts,  j ut /ent  iden- 
tiquement la  même  chose,  à  savoir,  l'absence  de  toute  fixation  de  délai  et  celle  de  la 
nécessité  d'un  inventaire,  mais  que  précisément  celui  de  Rouen  est  beaucoup  plus  ex- 
plicite que  l'autre  sur  ces  deux  points. 

(1)  La  jurisprudence  incline  en  ce  sens.  Rouen,  10  juill.  1826  et  29  mai  1843  ;  Gre- 


630 


EXPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.   LIV.   III 


Cette  circonstance,  que  les  biens  ne  sont  point  aux  mains  des  héri- 
tiers, auiait  (lu  conduire,  senible-t-il  d'abord,  à  les  assimiler  complè- 
tement à  la  femme  séparée,  en  posant  aussi  pour  eux  la  présomption 
de  renonciation.  Mais  comme,  d'un  côté,  la  dissolution  arrivwîe  par 
la  mort  de  la  femme  ne  donne  aucunement  lieu  de  soupçonner  le 
mauvais  état  d'affaires  que  fait  supposer  presque  toujours  la  séparation 
de  biens  et  quelquefois  la  séparation  de  corps,  et  comme,  d'un  autre 
côté,  la  nécessité  d'une  renonciation  formelle  n'a  plus  rien  de  f;énant 
du  moment  qu'elle  est  affranchie  de  la  condition  d'une  confection  d'in- 
ventaire dans  les  trois  mois  du  décès,  la  règle  posée  par  notre  article 
s'applique  tout  naturellement. 

Quant  à  Thypothèse  d'héritiers  dont  les  uns  voudraient  accepter  la 
communauté,  tandis  que  les  autres  voudraient  y  renoncer,  hypothèse 
qui  peut  se  présenter  aussi  dans  les  deux  cas  de  l'art.  1461  et  de  l'ar- 
ticle 1463,  elle  est  réglée  plus  loin  parla  loi  dans  l'art.  1475. 

SECTION  V. 

DU  PARTAGE  DE  LA  COMMUNAUTÉ  APRÈS  L' ACCEPTATION. 

La  loi  s'occupe,  dans  notre  section,  de  l'Acceptation,  et  du  partage 
de  communauté  auquel  cette  acceptation  donne  lieu;  puis,  dans  la 
section  suivante,  la  dernière  de  la  communauté  légale,  de  la  Renoncia- 
tion et  de  ses  effets. 


,*'.*)' 


1467.  —  Après  racceptation  de  la  communauté  par  la  femme  ou 
ses  héritiers,  l'actif  se  partage,  et  le  passif  est  supporté  de  la  manière 
ci-après  déterminée. 

I.  —  La  section,  d'après  la  double  idée  que  présente  cet  article, 
traite  successivement  et  dans  deux  paragraphes  :  1°  du  partage  de 
Tactif;  2**  de  la  manière  dont  se  supporte  le  passif.  Nous  disons, 
comme  la  loi,  de  la  manière  dont  se  supporte  le  passif,  et  non  pas  du 
partage  du  passif;  car  le  passif,  à  la  différence  de  l'actif,  n'est  pas  dans 
l'indivision  (puisque  les  dettes  se  divisent  de  plein  droit),  et  il  n'y  a 
pas  lieu  dès  lors  à  le  partager  ;  il  s'agit  seulement  de  poser  les  règles 
suivant  lesquelles  le  payement  en  doit  être  fait. 


g  1".  —  Du  partage  de  l'actif. 

Avant  de  procéder  au  partage,  il  faut  composer  la  masse  partagea- 
ble en  faisant  rapporter  par  les  époux  ce  qu'ils  peuvent  devoir  à  la 

noble,  12  fév.  1830;  Poitiers,  17  déc.  185t  ;  Douai,  U  mai  1855  (Dev.,  47,  I,  493; 
52,  II,  334;  56,  il,  25)  ;  Poitiers,  6  mai  1863.  C'est  aussi  l'avis  que  M.  Paul  Pont 
avait  émis  dans  son  Traité  du  Contrat  de  mariage  (t.  I,  n»  878).  Mais  il  l'a  rétracté 
depuis.  Voy.  Revue  critique  (t.  II,  p.  656).  —  l'oy.  aussi  MM.  Odier  (t.  I,  n'^*  469  et 
suiv.);  Troplong  (t  III,  n°»  1548  et  1603);  Bellot  (t.  II,  p.  315);  Pothier  (562);  Merlin 
{Hép.,  yo  Invent.,  8  5,  n»  3);  Pigeau  (II,  652);  Dalloz  (2833),  et  Cass.,  9  mars  1842- 
(DeY.,42, 1,913). 
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communauté,  et  en  leur  laissant  retirer  les  biens  qui  leur  sont  propres 
ou  les  sommes  que  la  communauté  leur  doit.  Lu  loi  règle  ces  prélimi- 
naires dans  les  art.  1468-1473,  et  s'occupe  ensuite  du  partage  lui- 
même  dans  les  art.  1474  et  suivants. 

i"  Rapports  et  reprises  préliminaires  au  partage. 

1468.  —  Les  époux  ou  leurs  héritiers  rapportent  à  la  masse  des 
biens  existants  tout  ce  dont  ils  sont  débiteurs  envers  la  communauté 
à  litre  de  récompense  ou  d'indemnité,  d'après  les  règles  ci-dessus 
prescrites  à  la  section  II  de  la  première  partie  du  présent  chapitre. 

1469.  —  Chaque  époux  ou  son  héritier  rapporte  également  les 
sommes  qui  ont  été  tirées  de  la  communauté,  ou  la  valeur  des  biens 
que  l'époux  y  a  pris  pour  doter  un  enfant  d'un  autre  lit,  ou  pour  doter 
personnellement  l'enfant  commun. 

I.  —  Le  principe  d'après  lequel  un  époux  doit  récompense  à  la  com- 
munauté toutes  les  fois  qu'il  s'est  procuré  un  profit  personnel  aux 
dépens  des  biens  communs,  principe  qui  s'applique  notamment  dans 
les  hypothèses  prévues  par  notre  art.  1469,  a  été  expliqué  plus  haut 
(art.  1437),  et  il  ne  s'agit  plus  ici  que  du  mode  suivant  lequel  doit  s'ef- 
fectuer cette  récompense.  Elle  doit,  d'après  nos  articles,  se  faire  par 
un  rapport,  soit  réel,  soit  fictif,  à  la  masse  commune  (l),  et  elle  ne 
saurait  dès  lors  avoir  lieu  par  voie  de  compensation  entre  les  sommes 
dues  par  l'un  des  époux  et  celles  que  doit  l'autre.  Sans  doute  le  paye- 
ment par  voie  de  compensation  entre  les  récompenses  dues  de  part  et 
d'autre  à  la  communauté  aura  souvent  le  même  résultat  que  le  paye- 
ment par  voie  de  rapport,  et  il  sera,  dans  ce  cas,  tout  naturel  de  le  pré-* 
férer  comme  étant  le  plus  simple  ;  mais  il  n'en  sera  pas  ainsi  toujours. 
Si  les  récompenses  dues  par  les  époux  sont  accompagnées  de  récom- 
penses à  eux  dues  par  la  communauté  et  que  cette  communauté  ait  peu 
d'actif,  le  mari  pourrait  être  gravement  lésé  par  le  mode  de  compen- 
sation. 

Supposons  que  chaque  époux  doive  à  la  communauté  20  000  fr. 
(soit  par  suite  d'une  constitution  de  dot  de  40  000  fr.  faite  conjointe- 
ment, soit  pour  toute  autre  cause),  que  cette  communauté  doive 
50  000  fr.  à  la  femme  et  qu'elle  n'en  ait  que  10  000 -,  si  le  rapport 
est  fait  par  les  deux  époux,  les  40  000  fr.  qui  seront  réunis,  soit  réel- 


Ci)  Lorsque  l'héritier  du  mari,  donataire  d'immeubles  dépendant  de  la  commu- 
nauté, a  été  condamné,  par  suite  d'annulation  de  la  donation,  :\  rapporter  ou  à  resti- 
tuer à  la  communauté  ces  immeubles  ou  leur  valeur,  la  somme  d'argent  qu'il  rap- 
porte à  la  communauté  pour  tenir  lieu  des  immeubles  donnés,  doit  être  comprise 
dans  la  masse  immobilière,  et  non,  comme  simple  récompense,  dans  la  masse  mobi- 
lière. Par  suite,  la  femme  donataire  du  mobilier  n'a  aucun  droit  privatif  :\  cette 
somme,  qui  doit  éti-c  partagée  entre  elle  et  le  représentant  du  mari.  Rej.,  IG  fév. 
185-2  (Dev.,  53, 1,  18).  —  Voy.  Rodière  et  Pont  (825);  ïroploug  (1611  et  1612);  Dal- 
loz  (2334). 
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lement,  soit  fictivement,  aux  10  000  existant  en  caisse,  fourniront 
prccis(''ment  la  somme  nécessaire  pour  payer  les  50  000  fr.  dus  à  la 
femme,  sans  que  le  mari  ait  débouisé  rien  de  plus  que  les  20  000  fr. 
qu'il  (i(î\ait  à  la  communaulcî.  Si,  au  contraiie,  on  éteignait  par  com- 
pensation les  deux  rcconipenses  de  20  000  fr.  dues  [)ar  les  époux,  la 
femme,  qui  ne  trouverait  dans  la  caisse  commune  que  10  000  fr.  au 
lieu  de  50  000  qui  lui  sont  dus,  aurait  recours,  pour  le  reste  de  sa 
reprise,  sur  les  biens  propres  du  maii  (art.  1472),  en  sorte  que  celui- 
ci  aurait  à  payer  40  000  fr.  au  lieu  de  20  000  seulement  qu'il  doit 
payer  (1). 


1470.  —  Sur  la  masse  des  biens,  chaque  époux  ou  son  liérilier 
prélève  : 

1^  Ses  biens  personnels  qui  ne  sont  point  entrés  en  communauté, 
'  ™  s'ils  existent  en  nature,  ou  ceux  qui  ont  été  acquis  en  remploi; 

2°  Le  prix  de  ses  immeubles  qui  ont  été  aliénés  pendant  la  com- 
munauté, et  dont  il  n'a  point  été  fait  remploi; 

3^  Les  indemnités  qui  lui  sont  dues  par  la  communauté. 

1471.  —  Les  prélèvements  de  la  femme  s'exercent  avant  ceux  du 
mari. 

Ils  s'exercent  pour  les  biens  qui  n'existent  plus  en  nature,  d'abord 
sur  l'argent  comptant,  ensuite  sur  le  mobilier,  et  subsidiairement  sur 
les  immeubles  de  la  communauté  :  dans  ce  dernier  cas,  le  choix  des 
immeubles  est  déféré  à  la  femme  et  à  ses  héritiers. 

1472.  —  Le  mari  ne  peut  exercer  ses  reprises  que  sur  les  biens 
de  la  communauté. 

La  femme  et  ses  héritiers,  en  cas  d'insuffisance  de  la  communauté, 
exercent  leurs  reprises  sur  les  biens  personnels  du  mari. 

SOMMAIRE. 

I.  Les  prélèvements  ont  trois  objets.  Le  mari  et  la  femme  sont  sur  la  môme  ligne 
pour  les  deux  premiers.  Différence  entre  eux  quant  au  troisième.  Ici  encore 
ils  ont  ceci  de  commun,  qu'ils  prennent  des  biens  de  la  communauté  en  nature 
et  à  titre  de  propriété.  Fausse  doctrine  de  M.  Troplong. 

II.  Justification  de  ces  propositions.  Rédaction  inexacte  du  Code. 

III.  L'appropriation  des  biens  communs  pour  récompense  ne  donne  pas  lieu  au  droit 
de  mutation.  Secùs  quand  la  femme  agit  sur  les  biens  du  mari.  Mais  la  femme 
ne  peut  s'approprier  les  biens  communs  au  détriment  des  créanciers  de  la 
communauté. 

I.  —  Les  reprises  ou  prélèvements  des  époux  ont  trois  objets  : 
l**  leurs  immeubles  propres,  ce  qui  comprend  les  immeubles  acquis 
en  remploi  de  propres  aliénés  ;  2^  les  prix  non  remployés ,  mais  non 
confondus  dans  la  caisse  commune,  de  biens  propres  aliénés,  et  aussi 

(1)  Conf.  Pothier  (702  et  703);  Rodière  et  Pont  (826);  Troplong  (1613  et  1614); 
Dalloz  (2338). 
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tous  autres  biens  meubles  qui  pourraient  être  propres;  3°  toutes 
créances  pouvant  exister  pour  ces  époux  contre  la  conimunauté.  La 
masse  de  biens  dont  parle  l'art.  1470  n'est  pas  seulement,  en  effet, 
l'ensemble  des  biens  communs,  mais  l'ensemble  des  biens  quelconques 
existant  dans  la  maison  et  que  la  loi  considère  comme  formant  une 
seule  masse,  parce  que  tous,  même  les  propres,  se  trouvaient  réunis 
in  unum  sous  l'administration  du  mari  et  sous  le  droit  de  la  commu- 
nauté, usufruitière  de  ces  propres. 

^L'exercice  des  reprises  ne  présente  aucune  différence  entre  le  mari 
et  la  femme  en  ce  qui  touche  les  deux  premiers  objets  :  les  biens  pro- 
pres qui  existent  en  nature,  et  les  prix,  non  confondus  dans  la  caisse 
commune,  de  propres  aliénés,  qui  forment  ainsi  des  sommes  propres 
existant  aussi  en  nature,  sont  prélevés  in  ipso  corpore  par  celui  des 
époux  auquel  ils  appartiennent  personnellement.  Mais  il  y  a  différence 
entre  le  mari  et  la  femme,  non  pas  seulement  (comme  le  signifierait  la 
rédaction  peu  exacte  du  Code,  si  on  la  prenait  à  la  lettre)  pour  les 
biens  qui  n'existent  plus  en  nature,  ce  qui  ne  s'appliquerait  qu'aux 
récompenses  dues  pour  aliénation  de  propres  dont  le  prix  est  entré  dans 
la  communauté,  mais  pour  toutes  récompenses,  en  d'autres  termes, 
pour  toutes  reprises,  autres  que  celles  de  propres  en  nature.  En  effet, 
la  femme  acceptante  n'étant  tenue  des  dettes  de  la  communauté  que 
jusqu'à  concurrence  de  l'actif  qu'elle  y  trouve  (art.  1483),  tandis  que 
le  mari  en  est  tenu  indéfiniment  et  sur  ses  propres  comme  sur  sa  part 
de  communauté,  il  s'ensuit  que  la  femme  peut  exercer  ses  récom- 
penses, en  cas  d'insuffisance  des  biens  communs,  sur  les  biens  person- 
nels du  mari  (art.  1472),  tandis  que  celui-ci  ne  peut  jamais  agir  sur  les 
biens  de  la  femme,  et  il  s'ensuit  aussi  que  les  récompenses  de  la  femme 
doivent  s'exercer  antérieurement  à  celles  du  mari  (art.  1471). 

Ces  mêmes  récompenses,  qui  forment,  comme  on  le  voit,  le  dernier 
des  trois  objets  indiqués  plus  haut,  s'exercent,  pour  l'un  comme  pour 
l'autre  époux,  sur  le  numéraire  de  la  communauté  d'abord;  à  défaut 
de  numéraire  sufiisant,  sur  le  mobilier  ;  et  si  le  mobilier  ne  suffit  pas 
encore,  sur  les  immeubles  (l).  L'époux  peut,  du  reste,  non-seulement 
pour  les  meubles,  mais  même  pour  les  immeubles,  prendre  sur  estima- 
tion ceux  qu'il  lui  plaît  de  choisir  (pourvu,  bien  entendu,  que  le  prix 
n'en  soit  pas  hors  de  proportion  avec  le  chiffre  de  la  récompense  à  lui 
due).  Que  si  les  immeubles  communs  sont  eux-mêmes  insuffisants, 
c'est  alors  que  la  femme  peut  agir  pour  le  surplus  contre  le  mari  ;  mais 
elle  ne  peut  plus  procéder  alors  par  prélèvement  en  nature  :  elle  n'est 
plus  là  propriétaire,  mais  simple  créancière  agissant  comme  tout  autre 
créancier,  et  l'art.  1472  se  garde  bien  de  lui  conférer  pour  ce  cas  le 
<lroit  que  l'art.  1471  n'accorde  et  ne  devait  accorder  que  sur  les  biens 
de  la  communauté.  C'est  donc  seulement  sur  ces  derniers  que  la  re- 
prise constitue  un  prélèvement,  un  premier  acte  du  partage;  mais,  pour 


(1)  L'ordre  et  le  choix  du  prélèvement  appartiennent  au  mari  comme  à  la  femme. 
€aen,  i9  janv.  1832;  Rodicre  et  Pont  (835);  Dalloz  (2424). 
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eux,  il  a  «'vidomniftnt  co  caractùro,  et  c'est  avec  raison  que  la  dontiine 
d'après  hKjuelh'  les  reprises  seiaieiit  faites  à  titie  de  créance  et  non  à 
titre  de])ropn'f'.lr.  ((lf)(;tiiMe  cjui  se  trouve  dans  les  motifs  d'un  airèt  de 
Douai  et  dans  M.  Troplong  lui-même)  est  ëneryiquement  condamnée 
par  la  jurispmdtînce  (l). 

Nous  disons  que  M.  Troplong  lui-même  tombe  à  cet  égard  dans 
l'erreur  juslenient  condamnée  par  les  arrêts  de  la  Cour  suprême.  On  a 
vu,  en  effet,  sous  les  art.  1401- H03,  n°  II,  que  le  savant  magistrat, 
quoiqu'il  commence  par  reconnaître  que  le  Code  a  répudié  ici  l'ancien 
système  d'un  droit  de  créance  pour  adopter  le  système  d'un  droit  de 
copropriété,  reste  pourtant,  par  une  étrange  méprise  et  en  se  donnant 
le  change  à  lui-même,  dans  cet  ancien  système  d'un  droit  de  créance, 
de  sorte  que  la  femme,  quand  elle  est  appelée  à  prendre  pour  ses  re- 
prises (à  défaut  d'argent  dans  la  caisse  commune)  des  meubles  ou 
immeubles  communs  en  nature,  ne  les  prendrait,  selon  lui,  que  par 
dation  en  payement  et  comme  mode  de  libération  de  la  dette  de  la  com- 
munauté, d'où  la  conséquence  qu'elle  pourrait  refuser  les  biens  en  na- 
ture et  exiger  qu'ils  soient  vendus  afin  d'être  payée  en  argent  de  sa 
créance  d'argent.  Nous  avons  trop  longuement  réfuté  cette  doctrine,  à 
l'endroit  précité,  pour  y  revenir  ici;  et  puisque  la  femme,  sous  le  Code 
et  à  la  différence  de  l'ancien  droit,  agit  alors,  non  en  qualité  de  créan- 
cière, mais  en  qualité  de  copropriétaire  des  biens  communs,  il  est  clair 
qu'elle  doit  prendre  ces  biens  en  nature.  On  ne  voit  pas,  au  surplus, 
quoi  que  dise  à  ce  sujet  M.  Troplong  (III,  1628  et  1629),  ce  que  cette 
nécessité  peut  avoir  de  dommageable  pour  la  femme,  puisque  celle-ci 
recevra  les  biens  sur  le  pied  de  leur  valeur  vénale  actuelle,  et  qu'elle 
sera  parfaitement  libre  de  les  vendre  elle-même  aussitôt  après  les  avoir 
reçus  :  si  elle  est  tenue  de  les  prendre,  elle  n'est  assurément  pas  tenue 
de  les  conserver  (2). 

II.  — Ce  que  nous  venons  de  dire  semble  être  sur  trois  points  en 
opposition  plus  ou  moins  marquée  avec  le  texte  de  la  loi  ;  mais  cette 
opposition  est  plus  apparente  que  réelle,  et  il  est  facile  de  justifier  nos 
propositions. 

Nous  disons  d'abord  que  la  priorité  attribuée  aux  reprises  de  la 
femme  sur  celles  du  mari  n'existe  que  pour  les  récompenses  ou  indem- 

(1)  Douai,  17  juin  1847;  Caen,  19janv.  1832;  Rouen,  lOjuiU.  1845;  Paris,  21  fév. 
1846  ;  Rej.  civ.,  1"  août  1848,  28  mars  1849  ;  Rej.  req.,  8  avr.  1850  (Dev.,  41 ,  II, 
82;  46,  II,  305;  48, 1,  727;  49,  II,  71  et  353;  50,  I,  356).  —  Il  s'ensuit  que  les  objets 
prélevés  pour  c«'tte  cause  sur  la  masse  des  biens  de  la  communauté  doivent  être  im- 
putés sur  le  montant  des  reprises  pour  la  valeur  qu'avaient  ces  objets  au  jour  de  la 
dissolution  de  la  communauté,  et  non  pour  la  valeur  qu'ils  ont  au  moment  où  le  pré- 
lèvement a  lieu.  Bordeaux,  13  jnill.  1853  (Dev.,  54,  II,  145). 

(2)  Du  reste,  le  droit  de  prélèvement  en  nature,  accordé  à  la  femme  pour  se  cou- 
vrir de  ses  reprises  par  l'art.  1471,  cesse  lorsque  les  immeubles  sont  impartageables: 
le  prélèvement  ne  peut  plus  alors  s'exercer  que  sur  le  prix.  Req.,  7  mai  1855  ,Dev.j 
56, 1,  359).  Et  réciproquement,  lorsque  le  mari  n'a  pas  fait  inventaire  et  n'a  pas  ainsi 

""contesté  l'existence  et  la  consistance  du  mobilier,  les  prélèvements  de  la  femme  doi- 
vent s'exercer  sur  les  immeubles,  et  le  mari  ne  serait  pas  reçu,  pour  les  faire  porter 
d'abord  sur  les  meubles,  à  demander  à  prouver  par  témoins  l'existence  et  l'importance 
du  mobilier.  Req.,1"  déc.  1852  (Dev.,  53, 1,166). 
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nités  et  non  pour  les  prélèvements  de  propres,  c'est-à-dire  pour  le 
dernier  des  trois  objets  indiqués  par  Tari.  1470  et  non  pour  les  deux 
premiers.  Or  il  est  bien  vrai  que  le  premier  alinéa  de  Tart.  1471  attri- 
bue cette  priorité  à  tous  les  prélèvements  de  la  femme  sans  distinc- 
tion; mais  cette  priorité  n'a  rien  de  vrai,  rien  de  réel,  en  ce  qui  touche 
les  propres.  Elle  ne  signifie  quelque  chose,  en  effet,  qu'en  tant  qu'elle 
permet  à  la  femme  de  s'approprier,  même  en  totalité ,  si  besoin  est, 
des  biens  dont  le  mari  pourrait  prendre  une  partie  s'il  concourait  avec 
la-  femme.  Or  cette  faculté  de  la  femme  n'existe  pas  quant  aux  pro- 
pres du  mari  :  c'est  seulement  sur  l'argent,  les  meubles  ou  les  immeu- 
bles de  la  communauté  que  le  même  art.  1471  lui  permet  de  faire  son 
choix  (l);  d'où  il  suit  que  les  propres  du  mari  restent  là  pour  être  re- 
pris par  lui  seul,  et  qu'il  est  dès  lors  bien  indifférent  qu'il  en  exerce  la 
reprise  après ,  pendant  ou  même  avant  l'exercice  des  reprises  de  la 
femme. 

Nous  disons,  en  second  lieu,  que  le  droit  pour  la  femme  de  prendre 
dans  la  communauté  tels  meubles  qu'elle  voudra  à  défaut  d'argent, 
et  tels  immeubles  qu'il  lui  plaira  à  défaut  de  meubles,  existe  pour 
toutes  les  récompenses  qui  lui  sont  dues,  quelle  que  soit  la  cause 
de  ces  récompenses.  Or  le  deuxième  alinéa  de  l'art.  1471  semble 
ne  conférer  ce  droit  que  pour  les  récompenses  dues  par  suite  de  l'alié- 
nation de  biens  propres  à  la  femme  ;  et  un  arrêt  de  Lyon  décide ,  en 
effet,  que  la  règle  est  inapplicable  aux  simples  indemnités  ayant  une 
cause  autre  que  l'aliénation  d'un  propre  (2).  Mais  cette  idée,  par- 
faitement réfutée  par  l'arrêt  de  Caen  cité  à  la  note  précédente,  est 
évidemment  inexacte.  C'est  parce  que  la  femme  agit  ici  non  comme 
simple  créancière,  mais  comme  copropriétaire,  comme  copartageante, 
que  le  droit  dont  il  s'agit  lui  est  attribué;  or  cette  qualité  de  co- 
partageante, et  cette  idée  que  les  reprises  sont  déjà  le  commence- 
ment et  le  premier  acte  du  partage,  existent  indépendamment  de  la 
cause  pour  laquelle  les  récompenses  sont  dues  :  aussi  Pothier,  à  la 
doctrine  duquel  rien  n'indique  que  le  Code  ait  voulu  déroger,  pré- 
sentait-il comme  allant  de  soi  et  s'appliquant  à  toutes  les  récom- 
penses ce  droit  de  prendre  en  nature  les  biens  de  la  communauté 
(n**  702).  Le  motif  que  la  Cour  de  Lyon  essaye  de  donner  à  cette 
disposition,  en  disant  qu'elle  a  pour  but  d'attribuer  à  la  femme  de 
nouveaux  immeubles  en  remplacement  de  ceux  qui  ont  été  aliénés,  est 
singulièrement  fiiux,  puisque  ce  n'est  que  subsidiairement,  exception- 
nellement, et  à  défaut  d'argent  et  de  biens  meubles,  que  la  femme 
peut  arriver  aux  immeubles.  Enfin,  ce  qui  prouve  qu'il  s'agit  de  toute 
récompense ,  quel  que  soit  son  principe,  qu'on  ne  doit  voir  dans  les 


(1)  Elle  peut  choisir  entre  les  meubles  aussi  bien  qu'entre  les  immeubles.  Toullicr 
(186)  ;  de  Villargues  (61)  ;  Rodière  et  Pont  (831)  ;  Dallez  (831).  Mais  le  prélèveuieut 
n'est  que  facultatif.  La  femme  ou  ses  héritiers  peuvent  à  leur  choix  prendre  les  biens 
en  nature,  ou  les  laisser  au  mari  pour  en  recevoir  la  valeur  en  argent.  M.  Troplong 
(2112);  Cass.,  13  déc.  1861. 

(2)  Lyon,  3  mars  1841  (Dev.,  41,  II,  347).  Conf.  Troplong  (1651). 
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termes  de  la  loi  qu'une  tournure  inexacte  de  phrase ,  et  qu'en  parlant 
des  reprises  dues  pour  les  biens  qui  n'existent  plus  en  miture,  l'article 
a  voulu  dire  toutes  rc^prises  autres  que  celles  de  biens  existant  encore  en 
nature  y  c'est  la  disposition  du  n"  3  de  l'art.  1470,  qui  présente 
toutes  les  indemnités  à  recouvrer  comme  constituant  des  prélève- 
ments à  faire  sur  la  masse,  et  les  met  sous  ce  rapport  sur  la  môme 
ligne  que  les  reprises  de  biens  en  nature  des  n"'  1  et  2. 

Nous  disons,  en  troisième  et  dernier  lieu,  que  si  le  mari  ne  peut  ja- 
mais exercer  le  recouvrement  de  ses  recompenses  avant  la  femme  ou 
en  même  temps ,  ni  encore  moins  agir  contre  les  biens  de  celle-ci  en 
cas  d'insuffisance  de  la  communauté,  il  peut,  au  contraire,  de  même 
que  la  femme ,  se  désintéresser  par  l'appropriation  des  biens  communs. 
Il  est  vrai  encore  que  l'art.  1471  n'exprime  ce  droit  que  pour  la  femme; 
mais  comme  le  principe  de  l'art.  1470,  qui  fixe  la  nature  légale  des 
reprises  et  fait  de  toutes  des  prélèvements  à  effectuer  sur  la  masse  des 
biens,  ne  distingue  point  entre  le  mari  et  la  femme;  et  comme  le  droit 
d'appropriation  n'est  qu'une  conséquence  de  cette  nature  de  prélève- 
ment et  du  droit  de  copropriété  appartenant  aussi  bien  à  un  époux  qu'à 
l'autre,  on  ne  doit  pas  hésiter  à  reconnaître  que  le  droit  appartient 
aussi  au  mari.  C'est  encore  ce  qu'enseignait  Pothier  [loc,  cit.)  et  ce  que 
décide  l'arrêt  précité  de  la  Cour  de  Caen  (l). 

III.  —  Puisque  l'attribution  à  Tépoux  de  biens  meubles  ou  immeu- 
bles de  la  communauté,  pour  le  remplir  des  indemnités  à  lui  dues, 
constitue  légalement  un  prélèvement  de  partage,  une  reprise  faite  par 
cet  époux  de  biens  qui  sont  censés  lui  avoir  toujours  appartenu,  il  n'y 
a  donc  pas  dans  ce  cas  acquisition  de  propriété,  transmission  d'une 
tête  à  une  autre,  et  par  conséquent  il  n'est  pas  dû  de  droit  de  muta- 
tion (2).  Il  en  est  autrement  lorsque  la  femme,  en  cas  d'insuffisance 
des  biens  communs,  agit  contre  le  mari,  et  que  celui-ci  se  libère  en- 
vers elle  par  l'abandon  de  biens  meubles  ou  immeubles  en  nature.  Il 
s'agit  alors  pour  la  femme  de  biens  qui  lui  étaient  étrangers  ;  il  y  a 
par  conséquent  acquisition  de  ces  biens,  et  le  droit  de  mutation  est 
dû  (3). 

Du  reste,  de  ce  que  l'époux  s'indemnisant  par  le  prélèvement  de 
biens  communs  ne  fait  légalement  que  conserver  ces  biens,  la  femme 
n'en  pourrait  pas  conclure,  comme  l'enseigne  M.  Troplong  (ÏII,  1635- 
1642),  que,  vis-à-vis  des  créanciers  de  la  communauté,  le  choix  qu'elle 
fait  ainsi  d'un  bien  le  soustrait  à  l'action  de  ces  créanciers  (4).  A 

(1)  Il  est  permis  de  déroger  par  le  contrat  de  mariage  au  mode  de  prélèvement  de 
l'art.  1471.  Douai,  17  juin  1847. 

(2)  Conf.  Cass.,  2  janv.  1855  (Dev.,  55,  I,  10)  ;  Cass.,  8  mai  1855  (Dev.,  55,  I,  530); 
Cass.,  10  juin.  1855  [ihid.].  Il  en  est  de  môme  quoique,  au  lieu  de  biens  en  nature, 
la  femme  reçoive  des  deniers.  Cass.,  13  déc.  1864. 

(3)  Conf.  Rodière  et  Pont  (836)  ;  Cass.,  3  août  1858  (Dev.,  58,  I,  711,  trois  arrêts 
conformes),  24  août  1858  [ihid.,  deux  arrêts  conformes)  ;  Cass.,  24  déc.  1860. 

(4)  Ce  point  a  été  l'objet  de  la  plus  vive  controverse.  Depuis  l'arrêt  du  15  fév.  1853 
(J.  Pal.,  1853,  t.  I,  p.  513),  par  lequel  la  Cour  de  cassation  a  consacré  un  droit  de 
préférence  en  faveur  de  la  femme  sur  les  valeurs  mobilières  de  la  communauté,  le 
désarroi,  on  peut  le  dire,  s'était  mis  dans  la  pratique,  qui,  à  peu  près  universellement, 
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quelque  point  de  vue  qu'on  se  place,  la  femme  ne  peut  jamais  avoir 
in  pareil  droit.  Si  on  la  considère  en  tant  que  propriétaire,  elle  ne 
'est  que  comme  femme  commune,  elle  ne  reprend  le  bien  que  comme 
jiQïi  commun,  et  ce  bien  demeure  dès  lors  le  gage  des  créanciers  de 
a  communauté.  Si  on  la  considère  en  tant  que  créancière  de  la  com- 
îiunauté,  les  autres  créanciers  ont  un  droit  semblable  au  sien  ;  elle  n'a 
/is-à-vis  d'eux  aucune  cause  de  préférence,  et  elle  ne  peut  venir  à 
payement  que  concurremment  avec  les  autres  créanciers.  Et  il  en  est 
liqsi  pour  les  immeubles  de  la  communauté,  aussi  bien  que  pour  les 
neubles,  sans  qu'on  puisse  opposer  pour  eux  l'hypothèque  légale  de 
a  femme,  malgré  la  décision  de  Polhier  (n"^  747),  de  M.  Zacharise 
III,  p.  456)  et  d'un  arrêt  d'Angers  (du  2  décembre  1830);  car,  à 
juelque  sentiment  qu'on  s'arrête  sur  le  point  de  savoir  si  l'hypothèque 
le  la  femme  acceptante  frappe  sur  les  conquêts  que  le  partage  a  fait 
levenir  immeubles  du  mari,  il  est  certain  que  cette  hypothèque  ne 
)aurait  frapper  sur  ceux  qui  sont  encore  immeubles  de  la  communauté. 


iccordait  à  la  femme  le  droit  simplement  de  venir  au  marc  la  livre  avec  les  autres 
;réanciers  sur  les  valeurs  mobilières  de  la  communauté.  Puis  la  Cour  de  cassation, 
)ersistant  dans  sa  doctrine  (arrûtdu  11  avr.  1851,  J.  Pal.,  1854,  t.  I,  p.  246),  il  s'en 
;st  suivi  un  pôle-môle  d'arrûts  tel  qu'il  eût  été  difficile  d'indiquer  nettement  l'état  de 
:ettc  jurisprudence.  Voici  le  tableau  des  différents  systèmes  qui  ont  partagé  la  juris- 
prudence et  les  auteurs  : 

1"  Système.  La  femme,  soit  qu'elle  accepte  la  communauté,  soit  qu'elle  renonce, 
jrélôve  ses  reprises  à  titre  de  propriété,  non-seulement,  par  préférence  à  son  mari, 
mais  encore  par  préférence  aux  créanciers  de  celui-ci  et  non  pas  en  concurrence  avec 
3UX.  Cass.,  15  fév.  1853  (Dev.,  53,  1,  145)  ;  Besançon,  20  déc.  1853  (Dev.,  54, 11,297); 
Douai,  8  avr.  1854  (Dev.,  54,  II,  297)  ;  Cass.,  11  avr.  1854  (Dev.,  54,  I,  161)  ;  Or- 
léans, 24  mai  1854  (Dev.,  54,  II,  499);  Cass.,  2  janv.  1855  (Dev.,  55,  I,  lOj;  Cass., 
3  mai  1855  (Dev.,  55,  I,  530);  Cass.,  10  juill.  1855  (Dev.,  55,  1,530);  Angers,  30  mai 

1855  (Dev.,  55,  II,  749);  Metz,  12  juin  1855  (Dev.,  55,  II,  321)  ;  Bordeaux,  27  fév.  et 
5  mars  1856  (Dev.,  56,  II,  241),  3  juin  1856  (Dev.,  56,  II,  593);  Colmar,  30  avr.  1857 
[Dev.,  57,  II,  260)  ;  Troplong  (111,  1635);  Bugnet  (sur  Potliier,  t.  VI H,  p.  201)  ;  Serri- 
gny  {Hev.  critique,  t.  V,  p.  162)  ;  Ancelot  {Revue  crit.,  t.  VI,  p.  408)  ;  Merville  {Revue 
pratique,  p.  145)  ;  Devilleneuve  (observations  sur);  Cass.,  15  fév.  1853  (1853, 1,  145); 
Coin-Delisle  [Revue  de  droit  [rmiçais,  1846,  I,  657). 

2*  Système.  La  femme  exerce  ses  reprises  à  titre  de  créance,  et  non  à  titre  de  pro- 
priété, au  cas  d'acceptation  de  la  communauté  comme  au  cas  de  renonciation.  Bour- 
ses, 4  déc.  1854  (Dev.,  54,  II,  683)  ;  Dijon,  3  avr.  1855  (Dev.,  55,  II,  209)  ;  Paris, 
t  août  1855  (Dev.,  55,  II,  449);  Douai,  14  fév.  1856  (Dev.,  56,  II,  241);  Paris,  23  fév. 

1856  (Dev.,  56,  II,  139);  Caen,  15  mai  1856  (D.'V.,  50,  II,  593);  Amiens,  3  janv.  1857 
;Dev.,  57,  H,  260);  Douai,  29  janv.  1857  (Dev.,  57,  II,  401  ;  Cass.,  1"  juin  1862 
;Dcv.,  62,  I,  829);  Cacn,  27  juin  et  19  juill.  1801  (Dev.,  62,  II,  69);  Paris,  18  août 
1859  (Dev.,  63,  II,  211).  —  II  en  est  ainsi  spécialement  en  cas  de  renonciation. 
Amiens,  8  mai  1851  (Dev.,  51,  11,  364);  Rennes,  17  juin  1853  (Dev.,  53,  11,  529);  Pa- 
ris, 13  janv.  1854  (Dev.,  54,  11,  209),  6  mai  1854  (Dev.,  54,  II,  297);  Rouen,  22  juill. 

1854  (Dev.,  54,  11,  609);  Cacn,  10  janv.  1855  (Dev.,  55,  II,  273);  Nancy,  25  janv. 

1855  (Dev.,  55,  II,  118);  Paris,  4  août  1855  (Dev.,  55,  II,  449);  Caen,  8  déc.  1855 
[Dev.,  56,  11,  593);  Douai,  21  jauv.  1856  (Dev.,  56,  II,  241);  Amiens,  6  mars  1856 
(Dev.,  56,  11,  241);  Orléans,  19  juin  1856  (Dev.,  56,  H,  593);  Lyon,  25  juill.  1856 
(Dev.,  idem);  Paris,  23  août  1856  (Dev.,  jJem),  16  déc.  1856  (Dev.,  57,  11,  260); 
Amiens,  3  janv.  1857  (Dev.,  idem);  Douai,  29  janv.  1857  (Dev.,  57,  11,  401);  Cass. 
(chambres  réunies),  16  janv.  1858  (Dev.,  58,  I,  9);  Cass.,  1"  déc.  1858  (Dev.,  59,  1, 
113);  Cass.,  15  mars  1859  (Dev.,  59,  1,  193);  Cass.,  23  août  1850  (jrfem)  ;  Metz,  10  avr. 
1862  (Dev.,  62,  II,  200);  Hodière  et  Pont  (I,  834);  Pont  {Rev.  ait.,  t.  VI,  p.  398);  Va- 
lette (le /)/o//,  25  avr.  1855);  Mourlon  (t.  111,  p.  67);  Odier  (II,  504);  Zacliariaî 
1(5  511);  Bellot  (n"  3626  et  3527);  Delsol  (t.  111,  p.  66);  Berihauld  [llyp.  lég..  n»  4); 
Rouland,  Réquisitoire  rapporté  (Dev.,  55,  11,  449);  Massé  et  Vergé  (sur  Zacharise, 
IV,  {J  661,  p.  203,  note  9). 
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L'ait.  2121 ,  no  donnant  hy[)()tli(>que  à  la  femmo  que  sur  les  immeu- 
bles (lu  niaii,  il  est  hiori  ini[)ossil)l»î  (i<;  recoiinaîlie  ^exi^:tence  de  cette 
hypothèque  sur  des  biens  (jui,  par  retï'et  du  partage,  peuvent  devenir, 
au  contraire,  i)iens  de  la  femme  elle-même.  C'est  un  point  reconnu  par 
M.  Troplong  lui-même  comme  par  les  autres  auteurs  (1). 

1473.  —  Les  remplois  et  récompenses  dus  par  la  communauté  aux 
époux,  et  les  récompenses  et  indemnités  par  eux  dues  à  la  commu- 
nauté, cmporlent  les  intérêts  de  plein  droit  du  jour  de  la  dissolution 
de  la  communauté. 

1.  —  Les  biens  à  prélever  par  les  époux  cessant  d'appartenir  à  la 
masse  du  jour  même  de  la  dissolution,  et  les  biens  à  rapporter  faisant 
partie  de  cette  masse  à  partir  du  même  moment,  il  était  juste  de  faire 
courir  les  intérêts  à  compter  de  ce  jour,  au  proiit  des  époux  pour  les 
premiers,  et  au  profit  de  la  masse  pour  les  seconds.  Et  comme  à  partir 
de  la  dissolution  la  communauté  n'existe  plus  (2),  et  qu'il  n'y  a  plus  de 
chef  contre  qui  ou  par  qui  puisse  être  dirigée  la  demande,  c'était  le 
cas  de  faire  courir  ces  intérêts  de  plein  droit  et  sans  demande  préalable 
(1153). 

2°  Du  partage  et  de  ses  effets. 

1474.  —  Après  que  tous  les  prélèvements  des  deux  époux  ont  été 
exécutés  sur  la  masse,  le  surplus  se  partage  par  moitié  entre  les  époux 
ou  ceux  qui  les  représentent. 

1475.  —  Si  les  héritiers  de  la  femme  sont  divisés,  en  sorte  que 
l'un  ait  accepté  la  communauté  à  laquelle  Tautre  a  renoncé,  celui  qui  a 
accepté  ne  peut  prendre  que  sa  portion  virile  et  héréditaire  dans  les 
biens  qui  échoient  au  lot  de  la  femme. 

Le  surplus  reste  au  mari,  qui  demeure  chargé,  envers  l'héritier  re- 
nonçant, des  droits  que  la  femme  aurait  pu  exercer  en  cas  de  renon- 
ciation, mais  jusqu'à  concurrence  seulement  de  la  portion  virile  héré- 
ditaire du  renonçant. 

SOMMAIRE. 

I.     En  principe,  la  communauté  se  partage  par  moitié;  mais  il  en  est  autrement 
quand  une  partie  des  héritiers  de  la  femme  y  renonce. 

(1)  Voy.  Grenier  (Hyp.,  I,  248)  ;  Delvincourt  (III);  PersH  {Quest.,  I,  p.  2331  ;  Du- 
ranton  (XIV,  516)  ;  Troplong  (Hyp.,  n"  433  ter);  Valette  (Hyp.,  I,  p.  255)  ;  Paul  Pont 
et  Rodière  il,  834).  —  Dans  tous  les  cas,  la  femme  commune  en  biens  ne  peut  exer- 
cer ses  reprises,  soit  comme  propriétaire,  soit  comme  créancière  privilégiée,  sur  les 
objets  mobiliers  de  la  communauté,  au  préjudice  des  créanciers  du  mari  auxquels 
celui-ci  les  a  donnés  en  gage.  Dijon,  18  déc.  1855  (Dev.,  56,  II,  353)  ;  Paris,  13  jauv. 
1854;  Lyon,  11  juill.  1857  ;  Cass.,  17  fév.  1858.  —  A  moins  que  le  gage  ou  l'aliéna- 
tion ait  eu  lieu  depuis  la  dissolution  de  la  communauté.  Cass.,  6  nov,  1861. 

(2)  La  communauté  subsiste-t-elle  pendant  sa  liquidation?  Aff.  Pothier  (sur  Or- 
léans, Introd.,  t.  X,  n»  134);  Duparc-Poulain  (V,  180);  Tessier  (247);  Troplong 
(1658). 
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II.  Le  droit  d'option  peut  s'exercer  aiusi  diversement,  de  quelque  manii-Te  qu'il  ar- 

rive aux  héritiers. 

III.  Il  en  est  de  même  des  autres  successeurs  généraux.  Qitid  de  deux  légataires,  l'un 

aux  meubles,  l'autre  aux  immeubles? 

IV.  Pourquoi  le  mari  supporte  seul  la  reprise,  faite  par  les  renonçants,  des  droits 

stipulés  par  la  femme. 

I.  —  Lorsque  tous  les  rapports  et  prélèvements  sont  effectués,  les 
biens  qui  restent,  et  qui  forment  la  véritable  masse  à  partager,  se  divi- 
sent par  moitié  entre  le  mari  et  la  femme  ou  leurs  héritiers. 

Il  se  peut  cependant  que  le  partage  ne  se  fasse  pas  par  moitié,  quand 
ce  n'est  pas  par  la  femme,  mais  par  ses  héritiers,  après  son  décès,  que 
la  communauté  a  été  acceptée.  La  loi,  en  effet,  plus  prévoyante  ici  que 
dans  la  matière  des  successions  {voy.  l'explication  de  l'art.  782,  n"  1), 
permet  à  chacun  des  héritiers  de  la  femme  de  renoncer  pour  sa  part 
à  la  communauté,  encore  bien  que  ses  cohéritiers  l'acceptent-  de  sorte 
que,  s'il  y  a,  par  exemple,  quatre  héritiers  ayant  des  droits  égaux  et 
qu'un  seul  renonce,  le  partage  se  fera  en  deux  parts  inégales,  l'une 
de  5/8  pour  le  mari,  et  l'autre  de  3/8  pour  les  héritiers  acceptants, 
dont  chacun  prendra  son  huitième.  On  avait  disputé  dans  l'ancien  droit 
sur  le  point  de  savoirs!,  dans  ce  cas  de  renonciation  par  l'un  ou  plu- 
sieurs des  héritiers  de  la  femme,  la  part  des  renonçants  ne  devrait  pas 
être  recueillie  par  les  acceptants,  de  façon  que  la  communauté  se  di- 
viserait toujours  en  deux  moitiés,  dont  une  pour  le  mari  ou  ses  héri- 
tiers et  l'autre  pour  les  héritiers  acceptants  de  la  femme,  quel  que  fût 
leur  nombre;  mais  Pothier  (n°  578)  avait  fait  remarquer  que,  le  droit 
d'accepter  ou  de  répudier  étant  parfaitement  divisible,  chaque  héri- 
tier a,  ni  plus  ni  moins,  pour  sa  part  dans  la  moitié,  le  droit  que  la 
femme  aurait  pour  cette  moitié  entière,  c'est-à-dire  le  choix  d'accepter 
ou  de  faire  une  renonciation  ayant  pour  effet  d'attribuer  au  mari  l'objet 
auquel  on  renonce.  C'est  cette  idée,  évidemment  rationnelle,  que  con- 
sacre le  Code.  Chacun  des  héritiers  acceptants  de  la  femme  prend 
donc,  dans  la  moitié  de  communauté  offerte  à  la  succession  de  celle-ci, 
une  fraction  proportionnelle  k  sa  part  héréditaire,  et  tout  ce  qui  n'est 
pas  pris  par  ces  héritiers  acceptants  reste  au  mari.  Nous  disons  que 
chaque  héritier  ne  peut  accepter  (ou  renoncer)  que  pour  sa  part  héré- 
ditaire et  non  pas  pour  sa  part  virile,  comme  le  dit  notre  article  en 
réunissant  l'une  à  l'autre  ces  deux  expressions-,  car  les  parts  viriles 
sont  celles  qui  se  trouvent  égales  pour  tous  en  se  mesurant  par  têtes 
d'hommes,  de  sorte  que,  les  droits  héréditaires  étant  quehiuefois  iné- 
gaux (par  exemple,  s'il  y  a  deux  héritiers  dont  l'un  est  le  frère  du  dé- 
funt et  l'autre  son  père),  les  deux  mots  virile  et  héréditaire,  qui  sont 
exacts  dans  plusieurs  cas  et  notamment  quand  il  s'agit  d'enftmts,  se- 
raient quelquefois  en  contradiction. 

H.  —  Quoique  notre  article  ne  parle  que  du  cas  où  c'est  ati  mari 
(sans  ajouter  ou  à  ses  héritiers)  que  va  le  surplus  de  la  communauté, 
il  n'est  pas  douteux  que  la  règle  ne  s'applique  de  même  au  cas  où,  la 
communauté  s'étant  dissoute  par  la  mort  du  mari,  la  femme  survi- 
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It  «' 


vante  serait  ensuite  décédée,  transmettant  h  ses  héritiers  le  droit 
d'option  non  oxern'î  j)arell(;.  Il  est  vrai  que  MM.  Paul  Pont  et  lîodiùre 
(I,  839)  semblent  restreindre  cette  rù^le  au  cas  de  survivance  du  mari, 
et  que  d'auti  es  jurisconsultes  croient,  en  elJet,  voir  une  raison  décisive 
de  différence  entre  les  deux  cas.  Quand  la  dissolution,  disent-ils,  est 
arrivée  du  vivant  de  la  femme,  comme  cette  femme  ne  pouvait  pas  ac- 
cepter pour  partie  et  renoncer  pour  partie,  et  que  pour  elle  le  droit 
d'option  était  indivisible,  il  s'ensuit  que  ce  droit  a  été  transmis  à  ses 
héritiers  avec  ce  caractère  d'indivisibilité,  de  sorte  que  ceux-ci  sont 
tenus  de  s'entendre  pour  accepter  tous  ou  renoncer  tous.  Quand  c'esi, 
au  contraire,  par  la  mort  de  la  femme  que  la  communauté  se  dissout, 
le  droit  d'option  commençant  en  la  personne  des  héritiers,  il  se  trouve 
aussi  divisible  et  divisé  à  sa  naissance  même. 

C'est  là  une  grave  erreur  :  et  le  droit  dont  il  s'agit  est  parfaitement 
divisible.  Sans  doute,  la  femme  ne  pouvait  pas  l'exercer  divisément, 
car  une  même  personne  ne  peut  pas  être  en  même  temps  acceptante 
et  renonçante  ;  mais  ceci  n'a  aucun  rapport  à  une  prétendue  indivisi- 
bilité du  droit.  C'est  évident,  puisque  pour  les  héritiers,  chez  qui  le 
droit  est  divisible  et  divisé,  il  en  est  encore  de  même  :  chacun  d'eux 
ne  peut  pas,  pour  sa  part,  être  en  même  temps  acceptant  et  renonçant, 
et  tandis  que,  s'il  venait  à  mourir  laissant  à  son  tour  deux  héritiers, 
l'un  pourrait  renoncer  quand  l'autre  accepterait  (l),  lui  est  bien  obligé 
d'opter  dans  un  seul  sens  pour  la  totalité  de  sa  portion.  C'est  qu'en 
effet,  le  droit  le.  plus  divisible  s'exerce  toujours,  en  tant  qu'il  repose 
pour  tout  ou  partie  sur  un  sujet  unique,  comme  s'il  était  indivisible 
(art.  1220).  Un  droit  est  divisible  ou  non  selon  que  son  objet  est  ou 
n'est  pas  divisible  (art.  1217)  ;  or  ce  qui  se  passe  dans  le  cas  de  notre 
article  est  certes  la  meilleure  preuve  de  la  divisibilité  de  l'objet  du  droit, 
et  par  conséquent  du  droit  lui-même  :  aussi,  c'est  précisément  par  ce 
principe  de  la  divisibilité  du  droit,  chez  la  femme  comme  chez  ses  hé- 
ritiers, que  Polhier  commence  ici  ses  explications  (n"  577). 

Il  est  donc  incontestable  que  si  le  texte  suppose  la  survivance  du 
mari,  c'est  uniquement  parce  que,  son  hypothèse  devant  se  réaliser 
bien  plus  souvent  par  le  prédécès  de  la  femme  que  par  l'accident  tout 
exceptionnel  d'une  femme  qui  survit  d'abord  et  vient  ensuite  à  mourir 
dans  les  délais  avant  d'avoir  opté,  le  législateur  a  tout  naturellement 
parlé,  ici  comme  toujours,  de  eo  quod  plerumque  fit. 

III.  —  Le  droit  accordé  aux  héritiers  de  la  femme  appartiendrait 
aussi,  bien  entendu,  à  ses  autres  successeurs  généraux,  c'est-à-dire  à 
ses  successeurs  irréguliers  et  à  ses  légataires  universels  ou  à  titre  uni- 
versel, et  ceci  conduit  à  demander  ce  qu'il  faudrait  dire  si  la  femme 
avait  laissé  deux  légataires,  l'un  des  meubles,  l'autre  des  immeubles, 
dont  l'un  voudrait  accepter,  tandis  que  l'autre  renoncerait.  Pothier, 
prévoyant  un  cas  analogue  (n"  580),  et  parlant  de  l'idée  que,  quand 
deux  successeurs  ont  ainsi  un  intérêt  contraire,  ce  n'est  pas  d'après 


(1)  Conf.  Orléans,  14  fév.  1862  (Dev,,  1862,  II,  249). 
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l'intérêt  particulier  de  Tun  ni  de  l'autre  que  l'on  doit  prendre  parti, 
mais  d'après  Tintérêt  général  de  la  succession,  répondait  qu'il  fallait 
alors  faire  décider  le  quid  utiliàs  par  la  justice,  et  il  combattait  la  doc- 
trine de  Valin,  d'après  lequel  on  devait,  dans  ce  cas,  comme  dans  tout 
autre,  laisser  chacun  des  deux  successeurs  libre  de  prendre  le  parti 
qu'il  lui  plairait.  Aujourd'hui  que  rien  n'est  laissé  à  l'arbitraire  des  tri- 
bunaux, qui  n'ont  jamais  le  droit  de  faire  que  ce  à  quoi  la  loi  les  auto- 
rise formellement,  il  est  évident  que  l'examen  du  quid  utiliùs  ne  serait 
plus  possible,  et  que  la  doctrine  de  Valin  serait  seule  applicable. 

IV.  —  Il  est  tout  simple,  au  surplus,  que  quand  l'un  ou  plusieurs 
des  successeurs  de  la  femme  répudient  la  communauté,  les  autres  l'ac- 
ceptant, les  droits  que  la  femme  a  pu  se  réserver  pour  le  cas  de  renon- 
ciation (ce  qui  suppose  une  communauté  conventionnelle),  et  que  cha- 
cun des  renonçants  peut  exercer  pour  sa  part,  soient  supportés,  non 
par  les  héritiers  acceptants,  mais  par  le  mari.  Ainsi,  quand  la  femme 
a  stipulé  qu'elle  pourrait,  en  renonçant,  reprendre  une  somme  de 
20  000  fr.  par  elle  apportée  en  se  mariant,  et  que  l'un  de  ses  deux  hé- 
ritiers renonce,  il  est  clair  que  les  10  000  fr.  revenant  à  cet  héritier 
lui  devront  être  payés  par  le  mari,  et  l'on  ne  comprend  guère  que  Po- 
thier  (n^  579)  ait  pu  regarder  ce  point  comme  douteux  (1). 

Il  est  évident,  d'ailleurs,  que  le  droit  de  la  femrpe  étant  ou  de  pren- 
dre la  moitié  de  la  communauté,  ou  de  prendre  20  000  fr.  en  laissant 
cette  moitié  au  mari,  le  droit  de  chacun  de  ses  deux  héritiers  est  ou  de 
prendre  le  quart  de  la  communauté,  ou  de  prendre  10  000  fr.,  en  lais- 
sant ce  quart  au  mari,  et  que  ce  mari  trouve  dans  la  part  de  com- 
munauté que  le  renonçant  lui  laisse  le  prix  de  la  part  que  ce  renonçant 
prend  dans  l'apport.  Si  l'on  faisait  supporter  le  payement  de  cette  part 
de  l'apport,  soit  par  l'héritier  acceptant  seul,  soit  par  lui  et  par  le  mari 
concurremment,  il  est  palpable  que  cet  héritier  acceptant  n'aurait  plus 
son  quart  de  communauté,  puisqu'il  ne  prendrait  ce  quart  d'une  main 
qu'en  payant  de  l'autre  une  somme  d'argent.  C'est  donc  le  mari  seul 
qui  doit  subir  la  reprise.  C'est  aussi  ce  que  décidait  Pothier  et  ce  que 
veut  notre  article. 

1476.  —  Au  surplus,  le  partage  de  la  communauté,  pour  tout  ce 
qui  concerne  ses  formes,  la  licilalion  des  immeubles  quand  il  y  a  lieu, 
les  elTets  du  partage,  la  garantie  qui  en  résulte,  et  les  soultes,  est 
soumis  à  toutes  les  règles  qui  sont  établies  au  titre  Des  Successions 
pour  les  partages  entre  cohéritiers. 

I.  —  Le  partage  de  communauté  est  soumis  aux  mêmes  formes  que 
le  partage  de  succession,  et  il  produit  les  mêmes  effets.  Ainsi,  le  par- 
tage devra  se  fiiire  en  justice,  si,  parmi  les  copartageants,  il  y  a  des 


(1)  Co/i/-.  Pothier  (579);  Troplong  (1G68);  TouUicr  (XIII,  192);  Bellot  (II,  i59): 
Battur  (695)  ;  DaUoz  ^2428).  v       i        /,  \   y        j, 
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mineurs,  des  interdits  ou  des  absents  (art.  823  et  suiv.);  ce  partage 
sera  purement  d«'!claratif  de  propriété,  non  attributif  (883)  ;  et  Ton  ap- 
pliquera les  règles  sur  la  garantie,  la  rescision,  etc.  (884  et  suiv.,  887 
et  suiv.)  (l). 

Maison  n'appliquera  pas  les  diverses  règles  auxquelles  notre  article 
■  ne  se  réfère  pas.  Ainsi  on  ne  devrait  pas,  selon  nous,  appliquer  à  la  ces- 

1  sion  faite  par  l'un  des  conjoints  de  sa  part  indivise  dans  la  commu- 

j  j  naulé,   la  disposition  toute  privilégiée  de  l'art.  841,  qui  permet  aux 

'■■  !  cohéritiers  d'exclure  du  partage  le  cessionnaire  des  droits  successifs  de 

son  cohéritier,  en  lui  remboursant  le  prix  de  la  cession  ;  et  on  ne  per- 
mettrait pas  non  plus  aux  créanciers  de  la  communauté,  par  ana- 
logie de  l'art.  878,  de  demander  la  séparation  des  patrimoines.  Il 
ne  s'agit  plus,  dans  ces  deux  cas,  ni  des  formes,  ni  des  effets  du  par- 
tage (2). 

Le  partage,  disons-nous,  est  ici,  comme  dans  les  successions,  comme 
dans  les  sociétés,  comme  partout,  déclaratif  seulement  du  droit,  et  fait 
considérer  celui  au  lot  duquel  un  bien  tombe  comme  ayant  été  ab  ini- 
tio  l'unique  propriétaire  du  bien.  Mais  où  se  place  ici  Vinitium?  A  par- 
tir de  quel  moment  le  copartageant,  par  l'effet  rétroactif  du  partage, 
sera-t-il  réputé  avoir  été  le  propriétaire  exclusif?  On  a  écrit,  en  pré- 
sentant même  cette 'idée  comme  constante  et  ne  faisant  pas  question, 
que  c'était  à  partir  de  la  dissolution  de  la  communauté.  C'est  une  pro- 
fonde erreur.  La  fiction  de  propriété  exclusive  du  copartageant  remonte 
évidemment  au  jour  où  le  bien  est  entré  dans  la  communauté.  L'effet 
rétroactif  des  partages  consiste  à  faire  regarder  chaque  communiste 
comme  ayant  été  propriétaire  exclusif  pendant  tout  le  temps  qu'il  a 
été  copropriétaire  ;  or,  de  même  que,  dans  les  successions,  c'est  par 
le  décès  du  de  cvjus  que  les  biens  ont  été  communs  et  les  héritiers 
copropriétaires,  de  même  ici  c'est  le  jour  où  le  bien  est  entré  dans  la 
communauté,  et  nullement  le  jour  de  la  dissolution,  qu'a  commencé 
la  copropriété,  l'indivision.  «  En  conséquence,  disait  Polhier,  le  mari 
est  censé  avoir  acquis  pour  le  compte  de  lui  seul  tous  les  conquêts  échus 
dans  son  lot...  Pareillement  la  femme  est  censée  avoir  acquis  par  le 
ministère  de  son  mari,  pour  le  compte  d'elle  seule,  les  effets  échus  en 
son  lot,  et  en  avoir  été  seule  propriétaire  depuis  le  temps  des  acquisi^ 
lions  {n°  711).  » 

I  — — — ■  ...i^— ■■■.^■—       «■■■■■  I    I  ■■    ■    .i.-.i   .1  ■  —■■—■—  .    ■  .1..  m 

(1)  Voy.  Rej.,  8  avr.  1807;  Paris,  21  mai  1813;  Bourges,  29  mai  1830;  Cass., 
12  août  1829.  —  Foy.  aussi  Pothier  |715j;  Lebrun  (p.  490);  M\I.  Touiller  (t.  XII, 
n»  209 1;  Merlin  {Rép.,  v»  Droits  success.,no  12);  Zachariae  (t.  111,  p.  49);  Odier(i.  1, 
n»  523)  ;  Paul  Pont  et  Roditre  (t.  I,  n»  8U)  ;  Troplong  (t.  III,  n»  1681)  ;  Rolland  de 
Villargues  (117)  ;  Dallez  (2323,  2330  . 

(2l  Merlin  {Bép  ,  \°  Dr.  suce,  no  12);  TouUier  (XllI,  n"  201-211)  ;  ZachariaB  (III, 
p.  497i;  Odier  (1,  523);  Rodière  et  Paul  Pont  (1,  84i);  Metz,  17  mai  1820;  Bordeaux, 
19  juin.  1826;  Bourges,  12juill.  1831  (Dev.,  32.  Il,  50).  —  M.  Troplong  (III,  1681  et 
1682i,  qui  adopte  le  sentiment  général  quant  à  l'art.  878,  ne  se  prononce  pas  nette- 
ment quanta  l'art.  8-il.  Il  seuible  pourtant  reconnaître  aussi  l'inapplicabiliié  de  cet 
article,  vu  le  silence  du  Code,  tout  eu  regrettant  l'imprévoyance  du  législateur  à  cet 
égard. 
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1477.  —  Celui  des  époux  qui  aurait  diverti  ou  recelé  quelques 
effets  de  la  communauté,  est  privé  de  sa  portion  dans  lesdits  effets. 

I.  — Cette  privation  étant  la  pénalité  nnême  du  fait,  il  est  évident 
que  Tépoux  l'encourt  par  cela  seul  qu'il  agit  avec  discernement  et  non- 
obstant sa  minorité.  Il  n'en  est  plus  de  cette  disposition  comme  de 
celle  qui  fait  du  recel  un  acte  d'acceptation  emportant  soumission  à 
toutes  les  dettes  de  la  communauté  (l). 

Puisque  la  loi  prive  l'époux  de  la  portion  qui  lui  appartient  en 
propre  dans  l'objet  (2),  à  plus  forte  raison  doit-on  reconnaître,  comme 
on  l'a  toujours  fait  dans  l'ancien  droit,  qu'il  serait  privé  aussi  du  droit 
que  la  libéralité  de  son  conjoint  lui  aurait  conféré  sur  l'autre  por- 
tion ;  et  c'est  avec  raison  que  la  doctrine  contraire  d'un  arrêt  de  Col- 
mar  se  trouve  condamnée  par  une  jurisprudence  constante  et  par  les 
auteurs  (3). 

Il  était  de  principe  autrefois  que,  si  l'objet  diverti  ou  recelé  d'abord 
avait  ensuite  été  rapport^  spontanément  par  l'époux,  la  peine  n'était 
plus  applicable;  et  la  même  décision  est  aujourd'hui  admise  unanime- 
ment par  les  diverses  autorités  qui  se  sont  prononcées  sur  la  question, 
à  l'exception  seulement  de  M.  Glandaz  (n"  357),  qui  adopte  l'opinion 
contraire  en  invoquant  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes.  Que  faut- 
il  dire  à  cet  égard  ? 

Écartons  d'abord  l'arrêt  invoqué  par  M.  Glandaz.  Il  a  toujours  été 
entendu,  avant  comme  depuis  le  Code,  que  le  bénéfice  dont  il  s'agit 
n'existe  que  pour  l'époux  dont  le  rapport  a  été  spontané  et  nullement 
quand  ce  rapport  est  postérieur  à  la  découverte  du  recel  -,  or  c'est  pré- 
cisément sur  ce  cas  d'un  rapport  postérieur  à  la  constatation  du  diver- 
tissement que  statue  l'arrêt.  Quant  à  l'hypolbèse  d'un  rapport  anté- 
rieur à  la  découverte  et  résultant  dès  lors  exclusivement  du  repentir  de 
l'époux,  on  ne  doit  pas  hésiter  à  lui  attribuer,  sous  le  Code,  l'effet  qu'on 
lui  a  donné  de  tout  temps.  Inter  personas  conjunctas  res  non  sunt 
amarc  tractandœ  ;  et  il  est  naturel  d'admettre  que  le  législateur,  en  pu- 
nissant ici  le  détournement,  n'entend  parler  que  du  détournement 
parfait,  consommé  par  l'appropriation  définitive  de  l'objet,  non  d'un 
acte  auquel  la  seule  volonté  de  l'époux  a  refusé  de  donner  suite,  et  qui 


(1)  Lebrun  (1.  3,  chap.  2,  soct.  2,  dist.  2);  Renusson  (part.  2,  chap.  2,  n»  14);  Per- 
rière {Pans,  ait,  237,  tri.  2,  n»  20). 

(2)  MCinc  immuhilier.  Orléans,  23  août  1814;  Paris,  7  août  1858  ;  Poitiers,  17  août 
1860;  Bordeaux,  22  août  1861.  —  Votj.  Touiller  (XllI,  214);  Demolombe  {Suce, 
11,  48i). 

(3i  Colmar,  29  mai  1823  ;  Paris,  25  juin  1828  ;  Rej.,  6  avr.  1832  ;  Bourges,  10  fév. 
1840;  Riom,  6  aoûtISlO;  Nanry,  10  déc.  1811;  Paris,  24  juin  1813;  Rej.,  4  déc. 
18i4  (Dev.,  32,  l,  526;  40,  11,  387  et  501  ;  42,  11,  220;  43,  II,  831  ;  45,  I,  194);  Pothier 
(n"  690);  Renusson  (part.  2,  cliap.  2,  n"*  37  et  suiv.)  ;  Lamoignon  (arrêtés,  tit.  32, 
art.  90);  Rrodeau  (sur  Louet,  lettre  R,  n"  48);  Touiller  (XIU,  214);  Zachariae  (III, 
p.  4961;  Glandaz  (n«  359)  ;  Paul  Pont  et  Rndiîue  (1,  842);  Troplong  (111,  1692);  Dal- 
loz  (2434):  Massé  et  Veipé  (t.  V,  g  652)  ;  Aubry  et  Ruu  (t.  IV,  p.  360,  'à  159)  ;  Paris, 
7  août  1858  et  26  mars  1862. 


Il 
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(les  lors  n'a  cUi,  en  quelque  sorte,  qu'un  commencement  de  divertisse- 
ment (I). 

3"  (Créances  des  époux  entre  eux.  Deuil  de  la  femme. 

1478.  —  Apres  le  partage  consommé,  si  l'un  des  deux  époux  est 
créancier  personnel  de  l'autre,  comme  lorsque  le  prix  de  son  bien  a 
été  employé  à  payer  une  dette  personnelle  de  l'autre  époux,  ou  pour 
toute  autre  cause,  il  exerce  sa  créance  sur  la  part  qui  est  échue  à 
celui-ci  dans  la  communauté  ou  sur  ses  biens  personnels. 

1479.  —  Les  créances  personnelles  que  les  époux  ont  à  exercer 
l'un  contre  l'autre,  ne  portent  intérêt  que  du  jour  de  la  demande  en 
justice. 

1480.  —  Les  donations  que  l'un  des  époux  a  pu  faire  à  l'autre, 
ne  s'exécutent  que  sur  la  part  du  donateur  dans  la  communauté,  et 
sur  ses  biens  personnels. 

SOMMAIAE. 

I.  Peu  d'utilité  de  ces  articles,  mal  placés  d'ailleurs  dans  notre  section.  Pensée  par- 

ticulière qui  les  a  dictés. 

II.  L'art.  1479  ne  s'applique  qu'aux  créances  nées  avant  la  dissolution.  Ce  n'est  qu'a- 

près cette  dissolution  que  ces  créances  peuvent  être  poursuivies. 

1.  —  C'est  à  tort  que  ces  trois  articles  et  le  suivant  ont  été  placés 
dans  notre  section  Du  Partage  de  la  communauté  après  l'acceptation^ 
puisque  leur  principe  s'applique  toujours,  soit  que  la  femme  accepte, 
soit  qu'elle  renonce,  soit  que  la  communauté  se  partage,  soit  qu'elle 
reste  en  entier  au  mari  ou  à  ses  représentants. 

Nos  trois  articles  se  réduisent  à  dire  que  les  droits  qu'un  époux  peut 
avoir  à  exercer  sur  son  conjoint  personnellement  (droits  parmi  lesquels 
se  trouvent  ceux  résultant  d'une  donation)  se  poursuivent  sur  le  patri- 
moine de  ce  conjoint,  ce  qui  n'avait  certes  pas  besoin  d'être  dit,  et  que 
pour  ceux  d'entre  eux  qui  peuvent  produire  intérêts,  ces  intérêts  ne 
courent  que  du  jour  de  la  demande  d'après  le  droit  commun,  ce  qui 
n'était  guère  plus  utile  à  dire. . .  Quand  la  femme  renonce,  le  patrimoine 
du  mari  comprend  ses  anciens  propres  et  toute  la  communauté  (qui 
devient  aussi  son  bien  propre),  et  la  femme  peut  agir  sur  le  tout  ;  le  pa- 
trimoine de  la  femme  ne  consiste  que  dans  ses  propres,  et  c'est  sur 


(1)  Louet  et  Brodeau  (lettre  R,  ch.  1)  ;  Lebrun  (1.  3,  ch.  2,  sect.  2,  dist.  2,  n"  3fi)  ; 
Potbier  (n»  691);  Merlin  {Rép.,  v»  Recelé,  no  3);  Dalloz  (X,  p.  257):  Bellot  Hl,  p.  235); 
Battur  (I,  702);  Paul  Pont  et  Rodière  (I,  841):  Tropiong  (111,  1695j:  Dalloz  (2197); 
Toullier  (XIII,  222);  Paris,  5  août  1839  (Dcv..  40,  II,  49s  Req.,  2i  nov.  1847,  3  mai 
1848  et  20  mars  1855  (/.  Pal.,  1848,  t.  I,  p.  105,  et  1856,  t.  I,  p.  505 1:  Paris,  7  août 
1862  (Dev.,  62,  II,  357).  —  Voij.  Paris,  22juill.,  20  et  26  août  18(53  (Dev.,  1863, 
II,  228).  —  Secùs  quand  le  rapport  n'est  fait  ou  offert  qu'après  la  découverte  du  re- 
cel :  mêmes  auteurs.  Rej.  req.,  10  déc.  1835;  Paris,  27  juin  1846  (Dev.,  36,  I,  327; 
46,11,589].  ' 
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eux  que  le  mari  exerce  les  droits  qu'il  peut  avoir.  Quand  la  femme 
accepte,  il  est  clair  que  le  patrimoine  de  chaque  époux,  objet  sur 
lequel  le  conjoint  créancier  ou  donataire  peut  exercer  ses  droits,  se 
constitue  de  ses  propres  et  de  sa  part  de  communauté.  Tout  ceci  allait 
de  soi. 

Mais  ridée  que  le  Code  a  voulu  surtout  exprimer  pour  le  cas  d'ac- 
ceptation, et  qui  explique  la  place  donnée  à  nos  articles,  c'est  qu'il  faut 
se  garder  d'assimiler  les  droits  d'un  époux  sur  son  conjoint  à  ses  droits 
sur  la  communauté,  et  que  les  premiers  ne  peuvent  pas  comme  les  se- 
conds produire  des  intérêts  sans  demande,  ni  s'exercer  par  prélève- 
ment sur  la  masse  à  partapjer.  Ils  ne  produisent  pas  d'intérêts  de  plein 
droit,  parce  que  la  dette  ici  n'est  pas  celle  d'une  masse  de  biens  qui 
n'a  plus  d'administrateur,  mais  celle  du  conjoint,  contre  qui  il  est  facile 
de  former  la  demande ,  en  sorte  qu'il  n'y  a  plus  de  motif  pour  s'écarter 
du  principe  final  de  l'art.  1153;  ils  ne  peuvent  pas  s'exercer  par  pré- 
lèvement sur  la  masse  entière,  mais  seulement,  après  partage,  sur  la 
part  du  conjoint,  puisque,  si  l'époux  agissait  sur  la  masse,  la  moitié  de 
ce  à  quoi  il  a  droit  se  trouverait  prise  ainsi  sur  son  propre  bien. 

[I.  —  On  voit,  par  l'ordre  d'idées  qui  a  fait  écrire  ces  dispositions, 
que  l'art.  1479  n'entend  parler  que  des  créances  qu'un  époux  a  sur  son 
conjoint  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  et  non  de  celles  qui 
peuvent  naître  postérieurement.  Ainsi,  qu'une  soulte  soit  attribuée  à 
cet  époux  par  le  partage  des  biens  communs,  l'art.  1479  ne  s'appli- 
quera point  à  cette  soulte,  et  la  créance  produira  des  intérêts  de  plein 
droit,  par  application  de  l'art.  1652  ,  comme  étant  le  prix  de  l'aliéna- 
tion faite  par  l'époux  d'un  bien  dont  l'autre  époux  recueille  les  fruits. 
L'art.  14/9,  comme  le  prouve  la  place  même  qu'il  occupe,  n'est  pas 
fait  pour  toutes  créances,  naissant  à  quelque  moment  que  ce  soit,  et  ne 
signifie  nullement  que  la  créance  qu'on  a  contre  son  conjoint  (ou  ses 
représentants)  ne  produira  jamais  d'intérêts  de  plein  droit;  il  signifie 
simplement  que  le  bénéfice  attaché  aux  créances  qui,  au  moment  de 
la  dissolution,  existent  contre  la  communauté,  n'est  point  attaché  de 
même  à  celles  qui,  à  ce  même  moment  de  la  dissolution,  existent  contre 
le  conjoint  personnellement  (1). 

Ce  n'est,  du  reste,  qu'à  ce  moment  de  la  dissolution  que  deviennent 
exigibles  les  dettes  que  deux  époux  communs  peuvent  avoir  l'un  sur 
l'autre,  et  ces  époux  ne  peuvent  pas  agir  à  cet  égard  tant  que  la  com- 
munauté dure.  C'était  un  principe  constant  dans  l'ancien  droit,  et  c'est 
évidemment  dans  ce  même  sens  que  l'art.  1478  est  rédigé  (2). 


(1)  Lps  reprises  de  la  femme  renonçante  portent  intérêt  de  plein  droit.  Zachariœ 
(t.  m,  p.  445,  n°  13);  Rodière  et  Pont  (II,  202);  Odier  (I,  512);  Troplong  (1708);  Dal- 
loz  (2302,';  Bruxelles,  11  mars  1831  ;  Rej.,  3  fév.  1835.  —  Contra  :  Glandaz  (435); 
Duranton  (XV,  173);  Nancy,  29  mai  1828. 

(2)  Pothier  (n°'  070  et  077);  Paris,  10  frim.  an  13,  1"  août  1820;  Bordeaux,  G  mai 
1848  (Dev.,  49,  II,  009).  —  Voy.  aussi  MM.  Zachariai  (t.  III,  g  519);  Paul  Pontet 
Rodière  (t.  I,  n»  732).  —  Il  a  été  décidé  néanmoins,  par  tempérament  à  ce  principe, 
qu'une  femme  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté,  mais  qui  a  formé  une  de- 
mande en  séparation  de  biens  contre  son  mari,  a  droit  à  être  colloquée,  môme  avant 
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1481.  —  Le  deuil  de  la  femme  est  aux  frais  des  héritiers  du  mar 
prédécédé. 

La  valeur  de  ce  deuil  est  réglée  selon  la  fortune  du  mari. 
Il  est  dû  même  à  la  femme  qui  renonce  à  la  communauté. 

I.  — Que  la  femme  accepte  ou  qu'elle  renonce,  qu'elle  demeuni 
avec  le  niari  ou  qu'elle  fût  séparée  de  corps,  que  la  succession  du  mai 
soit  riche  ou  pauvre,  dans  tous  les  cas,  il  doit  élre  pris  sur  les  biens  d 
mari  de  quoi  fournir  au  deuil  de  la  femme.  Sans  doute,  la  somme 
payer  par  les  héi  itiers  du  mari  pour  cet  objet  sera  plus  ou  moins  con 
sidërable,  et  le  deuil  sera  réglé  d'une  manière  plus  modeste  ou  plu 
somptueuse,  selon  la  fortune  du  mari  et  la  condition  des  époux  :  ainsi 
il  pourra,  suivant  les  circonstances,  s'étendre  à  toute  la  domesticité  d 
la  maison  de  la  veuve,  si  grand  qu'en  soit  le  personnel  (l),  ou  se  sirr 
plifier  d'une  manière  très- restreinte;  mais  il  sera  dû  dans  tous  les  cas 
parce  que  c'est  là,  aux  yeux  de  la  loi,  une  convenance  publique. 

Quant  au  point  de  savoir  si  ce  deuil  doit  être  considéré  comme  faisai 
partie  des  fiais  funéraires,  et  jouissant  par  conséquent  du  privilège  d 
Tart.  2101 ,  nous  l'examinerons  sous  cet  article. 

g  2.  —  Du  passif  de  la  communauté,  et  de  la  contribution  aux  dettes. 

La  loi,  dans  les  dix  articles  de  ce  paragraphe,  règle  le  point  de  s; 
voir  comment  doit  être  supporté  le  passif  de  la  communauté.  Or  il  fai 
ici,  comme  dans  le  paragraphe  que  nous  avons  vu,  fixer  la  compositic 
de  ce  passif  (art.  1409  et  suiv.),  distinguer  deux  choses  très-difTt 
rentes  :  1**  ce  que  chaque  époux  doit  supporter  vis-à-vis  des  créancier 
c'est-à-dire  provisoirement  et  sauf  recours  sur  son  conjoint  ;  2°  ce  qu 
doit  supporter  vis-à-vis  de  ce  conjoint  et  définitivement.  11  faut  distii 
guer,  en  d'autres  termes  :  1°  l'obligation  de  répondre  à  la  poursui 
des  créanciers;  2"  la  contribution  définitive. 

Notre  paragraphe,  dont  la  disposition  finale  (art.  1491)  ne  fait  qi 
déclarer  applicable  aux  héritiers  des  époux  ce  qui  a  été  dit  des  époi 
eux-mêmes,  consacre  à  la  contribvtion  les  deux  premiers  et  les  dei 
derniers  des  neuf  autres  articles  (1482  et  1483,  1489  et  1490).  L 
cinq  qui  restent  ensuite  (1484-1488)  sont  relatifs  au  droit  de  pom 
suite. 

1"  Contribution  aux  dettes. 

1482.  —  Les  dettes  de  la  communauté  sont  pour  moitié  à  la  chars 
de  chacun  des  époux  ou  de  leurs  héritiers  :  les  frais  de  scellé ,  inver 


ia  séparation  prononcée,  à  raison  des  créances  qu'elle  a  contre  son  mari,  dans  ui 
contribution  ouvene  sur  le  prix  des  biens  de  celui-ci,  sauf  pour  les  autres  créancie 
le  droit  d'exiger  que  la  femme  donne  caution  ou  qu'elle  dépose  à  la  Caisse  des  cons 
gnations,  jusqu'à  ce  que  ia  séparation  de  biens  ait  été  prononcée  et  que  les  droits  c 
bi  femme  aient  été  liquidés.  Besancon,  20  nov.  1852  (Dev.,  53,  II,  127). 
(1)  Pau,  27  mai  1837  (Dev.,  38,  II,  291). 
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taire,  vente  de  mobilier,  liquidation,  licitation  et  partage,  font  partie  de 
ces  dettes. 

1483.  —  La  femme  n'est  tenue  des  dettes  de  la  communauté,  soit 
à  l'égard  du  mari,  soit  à  Tégard  des  créanciers,  que  jusqu'à  concur- 
rence de  son  émolument,  pourvu  qu'il  y  ait  eu  bon  et  (idèle  inventaire, 
€t  en  rendant  compte  tant  du  contenu  de  cet  inventaire  que  de  ce  qui 
lui  est  échu  par  le  partage. 

1489.  —  Celui  des  deux  époux  qui,  par  Teflet  de  l'hypothèque 
exercée  sur  l'immeuble  à  lui  échu  en  partage,  se  trouve  poursuivi  pour 
la  totalité  d'une  dette  de  communauté,  a  de  droit  son  recours  pour  la 
moitié  d^  cette  dette  contre  l'autre  époux  ou  ses  héritiers. 

1490.  —  Les  dispositions  précédentes  ne  font  point  obstacle  à  ce 
que,  par  le  partage,  l'un  ou  l'autre  des  copartageants  soit  chargé  de 
payer  une  quotité  de  dettes  autre  que  la  moitié,  même  de  les  acquitter 
entièrement. 

Toutes  les  fois  que  l'un  des  copartageants  a  payé  des  dettes  de  la 
communauté  au  delà  de  la  portion  dont  il  était  tenu,  il  y  a  lieu  au  re- 
cours de  celui  qui  a  trop  payé  contre  l'autre. 

SOMMAIRE. 

I.  Le  passif  se  supporte,  selon  les  cas,  ou  d'après  la  convention  arrêtée  par  les 

époux,  ou  par  moitié  pour  chacun,  ou  par  la  femme  dans  la  mesure  de  son 
émolument  et  par  le  mari  pour  le  surplus. 

II.  A  quelles  conditions  est  soumis  ce  bénéfice  pour  la  femme. 

III.  Quelles  choses  comprend  l'émolument  et  comment  elles  s'estiment.  En  quoi  le 

bénéfice  d'inventaire  de  la  femme  diffère  de  celui  de  l'héritier.  Critique  d'une 
doctrine  de  Pothier  exagérée  par  M,  Duranton. 

I.  —  Les  époux  (ou  leurs  représentants)  sont  libres,  en  procédant  au 
partage  de  leur  conrimunauté,  de  fixer  comme  ils  l'entendront  la  pro- 
portion pour  laquelle  chacun  d'eux  devra  contribuer  au  passif.  S'il 
entre  dans  leurs  convenances,  soit  pour  éviter  la  division  préjudiciable 
d'un  immeuble,  soit  dans  toute  autre  vue,  de  mettre  d'un  côté,  comme 
compensation  à  une  plus  forte  part  d'actif,  les  deux  tiers,  les  trois 
quarts  ou  môme  la  totalité,  soit  de  tout  le  passif,  soit  de  telle  ou  telle 
des  dettes  qui  le  composent,  ils  peuvent  le  faire,  et  toute  convention 
arrêtée  à  cet  égard  sera  pleinement  etiicace  entre  eux  (l490,  §  l).  Ce 
n'est  donc  qu'à  défaut  de  stipulation  sur  ce  point  qu'il  y  a  lieu  de  re- 
courir à  la  règle  de  la  loi,  et  cette  règle  est  que  chaque  époux  (ou  son 
représentant)  contribue  pour  moitié  (1482),  sauf  toutefois,  s'il  y  a  lieu, 
l'application  du  bénéfice  particulier  à  la  femme. 

Celle-ci,  en  effet  (ou  ses  héritiers  après  elle),  sous  les  conditions  qui 
vont  être  indiquées  plus  bas,  peut,  dans  le  cas  où  la  moitié  du  passif 
dépasserait  la  valeur  de  ce  qu'elle  a  pris  dans  l'actif,  ne  contribuer  aux 
dettes  que  jusqu'à  concurrence  de  cette  valeur,  le  surplus  retombant 
-alors  à  la  charge  du  mari  ou  de  ses  représentants. 
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Ainsi  donc  la  contribution  est  due,  ou  1"  pour  la  quotité  imposée  à 
chaque  époux  dans  la  convention,  ou  2"  pour  moitié  par  chacun  à  dé- 
faut de  convention,  ou  V  si  l'actif  pris  par  la  femme  vaut  moins  que 
cette  moitié  et  qu'elle  remplisse  d'ailleurs  les  conditions  voulues,  pour 
une  somme  égale  à  cet  actif  par  la  femme,  et  pour  tout  le  surplus  par  le 
mari. 

Telle  est ,  selon  les  cas ,  la  mesure  dans  laquelle  chaque  époux  doit 
contribuer  défmitivement  aux  dettes  de  la  communauté,  et  quand  l'un 
d'eux ,  soit  par  l'eflét  de  l'hypothèque  qui  grevait  un  immeuble  échu  à 
son  lot,  soit  par  l'application  des  règles  relatives  au  droit  de  poursuite 
des  créanciers ,  qui  vont  être  expliquées  plus  loin,  aura  payé  au  delà  de 
cette  mesure,  il  aura  son  recours  contre  son  conjoint  ou  ses  représen- 
tants, non  pas  précisément  pour  moitié,  comme  le  disent  les  art.  1 4  84 , 
i486  et  1489,  mais  pour  la  portion,  plus  ou  moins  forte  selon  les  cas, 
qui  excède  cette  mesure. 

11  est  évident,  au  surplus ,  que  le  passif  de  la  communauté  se  com- 
pose de  tout  ce  qui  est  dû  par  elle  au  jour  de  sa  dissolution,  d'après  les 
règles  expliquées  plus  haut  (art.  1409  et  suiv.),  et  aussi  des  frais  de 
scellé,  d'inventaire  et  tous  autres  qui  se  font  après  cette  dissolution, 
pour  tous  les  actes  qui  préparent ,  accompagnent  ou  consomment  le 
partage. 

II.  —  Pour  que  la  femme  n'ait  à  supporter  les  dettes  de  la  commu- 
nauté que  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument,  il  faut  :  1**  qu'elle  ait 
régulièrement  fait  faire  et  affirmé,  dans  le  délai  ordinaire  de  trois  mois, 
l'inventaire  de  la  communauté  ;  2°  que  cet  inventaire  ait  été  fidèle  et  que 
dès  lors  il  n'y  ait  eu  de  sa  part  ni  détournement  ni  recel  ;  S""  enfin  qu'elle 
rende  compte  tant  des  biens  compris  en  cet  inventaire  que  de  ceux  qui 
lui  sont  échus  sans  être  inventoriés,  soit  par  l'effet  d'une  omission  in- 
volontaire, soit  à  cause  de  leur  nature  immobilière,  l'usage  n'étant  pas 
d'inventorier  les  immeubles. 

Par  la  réunion  de  ces  conditions,  le  bénéfice  existe  pour  la  femme  et 
vis-à-vis  du  mari  ou  de  ses  héritiers,  pour  la  contribution  aux  dettes, 
ainsi  qu'il  vient  d'être  dit  au  numéro  précédent,  et  aussi  vis-à-vis  des 
créanciers  de  la  communauté,  pour  l'obligation  de  répondre  à  leur 
poursuite,  obligation  dont  traitent  les  articles  suivants.  Seulement,  il  y 
a  cette  différence  entre  les  deux  cas,  que  le  bénéfice  est  opposable  au 
mari  pour  toutes  les  dettes  tombées  à  la  charge  de  la  communauté, 
sans  distinction ,  tandis  qu'il  ne  peut ,  bien  entendu ,  être  opposé  aux 
créanciers  que  pour  celles  dont  la  femme  n'est  tenue  qu'en  sa  qualité 
de  commune  et  sans  y  être  obligée  personnellement  (l).  Par  l'absence 
de  quelqu'une  des  conditions  ci-dessus,  la  femme  est  déchue  du  bé- 
néfice aussi  bien  par  rapport  au  mari  ou  à  ses  représentants  que  par 
rapport  aux  créanciers ,  et  elle  doit  contribuer  aux  dettes  pour  moitié, 


(1)  Pothier  (Comm.,  739);  Toullier  (XIII,  242);  Battur  (II,  808);  Duranton  (XIV, 
486);  Mourlon  (111,  p.  71);  Massé  et  Vergé  (t.  IV,  §  653,  p.  553,  note  169);  Odier 
(560);  Pontet  Rodière  (853);  Troplong  (1731). 
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alors  même  que  son  émolument  serait  moindre  que  cette  moitié  des 
dettes. 

Ainsi,  d'abord,  il  faut  un  inventaire  ;  et  cet  inventaire,  disons-nous, 
doit  être  fait  dans  les  trois  mois.  Il  est  vrai  que  l'art.  1483  ne  fixe  pas 
de  délai  ;  mais  comme  il  est  évidemment  impossible  d'admettre  que  le 
législateur  ait  eu  la  pensée  d'autoriser  la  femme  à  faire  l'inventaire  à 
telle  époque  qu'il  lui  plairait,  il  faut  bien  reconnaître  qu'il  a  entendu  se 
référer  à  cet  égard  aux  art.  1456  et  autres  analogues ,  et  qu'il  faut  ap- 
pliquer ici  le  délai  général  des  inventaires ,  c'est-à-dire  trois  mois 
(art.  795,  1456,  l461  du  Code  de  procédure,  174,  etc.).  Telle  est,  en 
effet,  la  jurisprudence  de  la  Cour  suprême  (l). 

Et  le  défaut  d'inventaire,  disons-nous,  fait  déchoir  la  femme  de  son 
bénéfice,  aussi  bien  quant  au  mari  et  pour  la  contribution,  que  quant 
aux  créanciers  et  pour  le  droit  de  poursuite.  Il  est  vrai  que  beaucoup 
d'auteurs,  se  fondant  sur  la  doctrine  de  Pothier  (n'*  "745),  enseignent 
que  l'inventaire,  nécessaire  vis-à-vis  des  créanciers,  ne  l'est  point  vis- 
à-vis  du  mari  ou  de  ses  réprésentants,  et  que  la  femme,  déchue  ici  de 
son  bénéfice  quant  à  la  poursuite  des  créanciers,  le  conserverait  néan- 
moins quant  à  la  contribution  (2).  Mais  cette  doctrine  de  Pothier  est 
évidemment  repoussée  par  notre  art.  1483,  qui  exige  l'inventaire  pour 
que  le  bénéfice  existe,  soit  à  l'égard  du  mari,  soit  à  l'égard  des  créan- 
ciers. S'il  est  naturel  de  se  ranger  aux  enseignements  de  Pothier  sur  les 
points  où  le  Code  garde  le  silence,  on  ne  peut  plus  le  faire  quand  il  pose 
une  règle  qui  leur  est  contraire  ;  et  la  pensée  du  législateur  paraît 
ici  d'autant  moins  douteuse,  que  c'est  précisément  à  la  suite  immédiate 
de  la  règle  de  contribution  par  moitié,  et  avant  d'entrer  dans  les  dis- 
positions relatives  au  droit  de  poursuite  des  créanciers,  qu'il  soumet  le 
bénéfice  à  la  condition  de  l'inventaire.  C'est  aussi  dans  ce  sens  que  la 
Cour  suprême  a  décidé  ce  point ,  que  M.  Demante  va  jusqu'à  re- 
garder, à  tort,  ce  semble,  comme  ne  pouvant  pas  même  faire  ques- 
tion (3). 

Il  est  de  toute  évidence,  au  surplus,  et  on  ne  comprend  pas  que  le 
Tribunal  de  la  Seine  ait  pu  juger  le  contraire,  que  la  déchéance  du 
bénéfice  soumet  la  femme,  non  pas  à  la  totalité  des  dettes,  mais  seu- 
lement à  la  moitié.  La  femme,  en  principe,  est  tenue  pour  moitié;  le 
bénéfice  dont  il  s'agit  a  pour  effet  de  faire  diminuer  sa  part  ;  le  béné- 
fice cessant,  elle  rentre  sous  le  principe  et  doit  moitié,  quoique  cette 

(1)  Cass.,  22  déc.  1829  (Sirey,  30, 1,  5i),  21  déc.  1830;  Roj.,  7  fév.  1848  ;  Besan- 
çon, 22  déc.  1855  (/.  Pal.,  1848,  t.  1,  p.  692  ;  1856,  t.  1,  p.  485);  Nancy,  17  avr.  1859; 
Angers,  20  mai  1803  ;  Cass.,  8  août  18G4.  —  Sic  MM.  Rodière  et  Paul  Pont  (t.  I, 
n°  850);  Zacharia^  (t.  111,  p.  500);  Odier  (550);  Troplong  (1745);  Dalioz  (2469);  De- 
mante  (Prog.,  t.  III,  p.  143).  —  Jugé  de  même  que  les  héritiers  de  la  femme,  qui  ont 
accepté  la  coinmunauté,  sont,  à  défaut  d'inventaire,  tenus  des  dettes  au  delà  môme 
de  leur  émolument.  Lyon,  16  fi^v.  1854  {J.  Pal.,  1856,  t.  I,  p.  398). 

(2)  Valin  (p.  666,  n"  84);  Odier  (562);  Touiller  (111,  250);  Duranton  (XIV,  189); 
Zachariae  (III,  p.  596);  Paul  Pont  et  Rodière  (I,  862)  ;  Troplong  (III,  1750  et  1751). 

(3)  Rej.,  sur  arrêt  conforme  de  Douai,  24  mars  1828  ;  Battur  (II,  803)  ;  Dalloz  (X, 
p.  261,  n»  9)  ;  Demante  [Prog.,  III,  143). 
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moitié  dép.isso  sa  [khI  d'arlif;  mais  file  no  peut  |)as  devoir  au  delà  (l), 
III.  —  L'cMTioliimcnt  rjui,  dans  le  eas  du  i)ém?liee,  mesure  la  pari 
conlribuloire  de  la  femme,  comprend,  bien  entendu,  tout  CAi  qu'elle  i 
tiré  de  la  communauté,  soit  par  la  moitié  qui  lui  est  échue  après  pré 
lôvement,  soit  par  le  piéciput  qu'elle  aurait  levé  avant  cette  moitié,  soi 
par  la  lilu'ralion  des  sommes  qu'elle  pouvait  devoir  k  la  commuriautt 
€tqui  auraient  été  précomptées  sur  sa  part,  mais  non  pas,  bien  entendu 
les  sommes  ou  ol)jets  qu'elle  a  prélevés  en  acquit  des  indemnité's  qu( 
la  communauté  lui  devait,  puisque  ce  n'est  là  que  la  reprise  de  ce  qu 
lui  appartient  et  non  un  avantap;e  que  la  communauté  lui  procure  (2) 
Et  pour  fixer  l'importance  des  difïérents  biens  communs  qui  lui  son 
échus,  on  les  estime  d'après  leur  état  et  leur  valeur  au  jour  du  partage 
En  effet,  la  femme,  d'une  part,  pouvait  se  libérer  en  payant  immédiate 
ment  la  valeur  des  biens  à  ce  jour,  et  par  conséquent  elle  seule  doit  pro 
fiter  des  augmentations  qui  ont  pu  survenir  depuis  ;  d'autre  part  et  réci 
proquement,  les  créanciers  de  la  communauté,  et  le  mari  ou  ses  repré 
sentants,  avaient  le  droit  de  poursuivre  à  ce  même  moment  :  et  dès  lor 
la  diminution  de  valeur  que  les  biens  ont  pu  subir  plus  tard  doit  reste 
étrangère  à  la  fixation  de  l'étendue  de  leur  droit  (3).  11  est,  au  surplus 
évident  que,  si  les  créanciers  prétendent  trop  faible  l'estimation  porté 
à  l'inventaire,  ils  ont  le  droit  d'en  exiger  une  nouvelle. 

Du  reste,  quoique  le  bénéfice  d'inventaire  dont  il  s'agit  ici  ressembl 
assez  à  celui  des  héritiers  en  cas  de  succession,  il  en  diffère  d'une  ma 
nière  remarquable,  non-seulement  dans  sa  cause  génératrice  (puisqu 
celui  de  l'héritier  ne  résulte  que  d'une  déclaration  au  greffe,  tandis  qu 
celui  de  la  femme  existe  de  plein  droit)  (4),  mais  aussi  dans  son  effet 
car  ici  le  bénéfice  n'empêche  pas  la  confusion  des  biens  commun 
avec  les  biens  propres  de  la  femme.  Tous  ces  biens,  à  compter  du  par 
tage,  forment  irrévocablement  un  seul  et  même  patrimoine,  et  de  là  dé 
coulent  les  deux  conséquences  suivantes  :  1"  que  la  femme  peut  fort  biei 
aliéner,  comme  il  lui  plaît  et  sans  formalités,  même  les  immeubles 
sans  déchoir  de  son  bénéfice,  tandis  que  l'héritier  ne  le  peut  jamai 
(art.  805  et  806);  2°  que  si, à  la  vérité,  elle  n'est  tenue  que  dans  la  me 
sure  de  son  émolument,  elle  n'en  peut  pas  moins,  dans  cette  mesure 
être  poursuivie  sur  la  totalité  de  ses  biens,  et  ne  peut  jamais  se  li 
bérer  par  l'abandon  en  nature  des  objets  qu'elle  a  tirés  de  la  commu 
nauté. 

Il  est  vrai  que,  sur  ce  dernier  point  encore,  Pothier  (n®  747),  don 


(i)  Arrêt  infirmatif  du  jugement  de  la  Seine,  1"  août  1829;  Rej.,  21  déc.  183' 
(Dev.,  31,  I,  152).  Conf.  M.  Troplong  (17i6*;  Dalloz  (2i";0j  ;  Massé  et  Vergé  (IV 
^  653)  ;  Colmar,  5  août  1862;  Cass.,  8  aoûtl86i.  —  Voy.  cependant  Cass.,  'i'^  dec 
i829;Caen,  21  nov.  1860. 

(2)  Pothier  (747)  ;  Touiller  (2511  ;  Rolland  de  Villargues  (92)  ;  Battur  (80G);  Rodièr 
et  Pont  (8i8)  ;  Troplons  (1736)  ;  Dalloz  (2472). 

(3)  Rodière  et  Pont  (849)  ;  Dalloz  (2480). 

(4)  Pothier  (787)  ;  Toullier  (XIII,  247)  ;  Duranton  (XIV,  488V.  Odier  (558);  Ponte 
Rodière  (851)  ;  Mourlon  (III,  p.  72)  ;  Massé  et  Vergé  (t.  IV,  g  653,  p.  167,  note  12). 
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la  doctrine  a  été  adoptée  par  M.  Bellot  (lï,  p.  522)  et  exagérée  par 
M.  Duranton  (n"  489),  était  d'une  opinion  contraire.  II  enseignait  que 
la  femme  peut  toujours  se  libérer  par  l'abandon  des  choses  en  nature; 
et  M.  Duranton  va  jusqu'à  dire  que  non-seulement  elle  le  peut,  mais  le 
doit,  et  qu'elle  ne  pourrait  pas,  si  les  créanciers  s'y  refusaient,  s'ac- 
quitter en  payant  en  argent  la  valeur  de  ces  choses.  Mais  il  faut  bien 
reconnaître,  malgré  le  respect  dû  à  Pothier,  que  c'est  là  une  grave 
erreur  et  une  inconséquence  palpable...  En  cas  de  succession,  l'effet 
du  bénéfice  d'inventaire  est  précisément  d'empêcher  la  confusion  des 
biens  du  défunt  avec  les  biens  de  l'héritier  (802,  2"),  en  sorte  que  les 
créanciers  ont  pour  débiteur,  non  pas  l'héritier,  mais  le  patrimoine  du 
défunt,  et  n'ont  rien  à  dire  dès  lors  du  moment  qu'on  leyr  abandonne, 
pour  se  payer  dessus,  les  biens  composant  ce  patrimoine  (802,  l**).  Ici, 
au  contraire,  nonobstant  le  bénéfice,  les  biens  communs  deviennent 
irrévocablement  la  propriété  de  la  femme  et  forment  avec  ses  autres 
biens  un  seul  et  même  patrimoine  sur  lequel  cette  femme  est  person- 
nellement débitrice,  en  sorte  que  (et  c'est  Pothier  lui-même  qui  le 
conclut  de  ces  principes)  «  la  femme  peut  donc  être  poursuivie  sur 
ses  propres  biens  pour  sa  part  des  dettes  de  la  communauté. . .  »  ;  le  bé- 
néfice «  ne  tut  donne  pas  le  droit  de  n'être  pas  tenue  sur  ses  propres  biens  » 
(n"  737).  Mais  puisqu'il  en  est  ainsi,  puisque  le  bénéfice  consiste  ici, 
pour  la  femme,  non  pas  à  n'être  pas  tenue  sur  ses  propres,  mais  seule- 
ment à  n'être  tenue  que  de  telle  somme  au  lieu  d'une  autre  somme 
plus  forte,  il  est  donc  clair  qu'elle  ne  peut  pas  mettre  ces  propres  à 
l'abri  des  poursuites  de  la  somme  due,  en  délaissant  les  autres  biens  (l). 
Et  si  l'idée  de  Pothier  se  trouve  ainsi  évidemment  erronée,  à  plus  forte 
raison  celle  de  M.  Duranton  l'est-elle.  Comment  les  créanciers  pour- 
raient-ils forcer  la  femme  à  leur  livrer  les  biens  communs  en  nature, 
eux  qui  n'auraient  pas  même  ce  droit  pour  les  biens  d'une  succession 
vis-à-vis  de  l'héritier  bénéficiaire?  Est-ce  que  les  uns  ou  les  autres  peu- 
vent exiger  autre  chose  que  de  l'argent,  autre  chose  que  la  somme  for- 
mant le  montant  de  leurs  créances?...  Sans  doute,  comme  l'objecte 
M.  Duranton,  l'art.  1483  veut  que  la  femme  rende  compte  de  ce  qui 
lui  est  échu;  mais  rendre  compte  d'un  bien,  ce  n'est  pas  rendre  le  bien 
en  nature.  Sans  doute  encore,  les  créanciers  ne  sont  pas  forcés  de  s'en 
tenir  à  une  estimation  à  laquelle  ils  n'ont  pas  été  appelés  et  qui  peut 
être  inférieure  à  la  valeur  réelle;  mais,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  ils 
ont  droit  d'exiger  une  estimation  nouvelle  à  laquelle  ils  interviendront, 
et  il  n'y  a  pas  plus  là  qu'ailleurs  de  raison  pour  qu'ils  s'approprient  des 
biens  qui  ne  leur  appartiennent  en  aucune  façon. 

2°  Droit  de  poursuite  des  créanciers. 

I.  —  Quant  à  la  contribution,  et  pour  les  deux  époux  entre  eux,  une 
seule  et  même  proportion  s'applique  à  toutes  les  dettes.  Il  est  bien  vrai 

(1)  Toullier  (XIII,  217);  Zacliariœ  (IH,  p.  503);  Odier  (I,  557);  Paul  Pontet  Ro- 
diùre  (I,  851);  Troploug  (111,  1759)  ;  Dalloz  (2478). 
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qu'il  oxisto  à  cet  ('^'mkI  (mc'^mn  indrpnndammont  des  conventions  parti- 
culières (jui  peuvent  intervenir)  d('ux  règles  dill'érentes;  mais  on  n'ap- 
plique jamais  (juc  l'une  d'elles,  dans  chaque  espèce,  à  la  totalité  du 
passif  :  ou  bien  la  fenmie  n'use  pas  du  bénéfice  d'inventaire,  et  alors  les 
dettes  sont  supportées  toutes  [)our  moitié;  par  chaque  conjoint  ;  ou  bien 
elle  use  de  ce  béncHice,  et  alors  les  dettes,  toutes  encore  et  sans  distinc- 
tion, sont  supportées  par  la  femme  jusqu'à  concurrence  de  son  émo- 
lument, et  par  le  mari  pour  le  surplus.  Mais  il  n'en  est  plus  de  même 
par  rapport  aux  créanciers,  et  il  peut  y  avoir  lieu  ici  à  l'application  si- 
multanée de  quatre  règles  différentes  qui  donnent  lieu  de  distinguer 
quatre  catégories  de  dettes  : 

1°  Certaines  dettes  peuvent  être  poursuivies  pour  le  tout  contre  le 
mari,  puis,  contre  la  femme,  soit  pour  sa  moitié,  soit  dans  la  mesure 
de  son  émolument,  selon  qu'il  y  a  lieu  ou  non  au  bénéfice  d'inventaire; 
2"  d'autres  peuvent  se  poursuivre  contre  le  mari  pour  moitié  seulement 
et  contre  la  femme  pour  le  tout;  3°  d'autres  encore  peuvent  être  pour- 
suivies contre  le  mari  pour  le  tout,  puis  contre  la  femme  pour  moitié, 
indistinctement  et  soit  qu'il  y  ait  ou  non  bénéfice  d'inventaire  ;  4*^  enfin, 
il  en  est  qui  peuvent  se  poursuivre  pour  le  tout  contre  le  mari  et  pour 
le  tout  aussi  contre  la  femme.  C'est  ce  qu'on  va  voir  par  l'explication  des 
cinq  articles  suivants. 

1484.  —  Le  mari  est  tenu,  pour  la  totalité,  des  dettes  de  la  com- 
munauté par  lui  contractées  ;  sauf  son  recours  contre  la  femme  ou  ses 
héritiers  pour  la  moitié  desdites  dettes. 

I.  —  Ce  ne  sont  pas  seulement  les  dettes  de  communauté  contractées 
par  le  mari  qui  peuvent  se  poursuivre  contre  lui  pour  le  tout  après  la 
dissolution  :  celles  qui  résultent  de  ses  quasi-contrats,  délits  ou  quasi- 
délits,  sont  dans  le  môme  cas;  par  ces  mots  :  a  dettes  de  communauté 
contractées  par  le  mari  » ,  le  Code  entend  toutes  les  dettes  entrées  dans 
la  communauté  du  chef  du  mari,  par  opposition  aux  «  dettes  person- 
nelles à  la  femme  »,  comme  dit  l'art.  1485,  c'est-à-dire  «  entrées  dans 
la  communauté  du  chef  de  cette  femme  »,  comme  l'explique  l'ar- 
ticle 1486. 

Le  mari,  comme  l'expliquait  clairement  Pothier  dans  le  chapitre 
dont  les  deux  articles  de  notre  paragraphe  ne  sont  que  le  résumé ,  de- 
meure contraignable  pour  le  tout  quant  à  ses  dettes  antérieures  au  ma- 
riage, puisque  ni  la  communauté  qu'il  a  contractée,  ni  la  dissolution  de 
cette  communauté,  n'ont  certes  pas  effacé,  vis-à-vis  de  ses  créanciers, 
sa  qualité  de  débiteur  personnel.  11  en  est  de  même  des  dettes  grevant 
les  successions  à  lui  échues  pendant  le  mariage,  même  pour  celles 
dont  l'actif,  purement  mobilier,  a  été  absorbé  par  la  communauté, 
puisque,  par  son  acceptation ,  le  mari  est  devenu  le  débiteur  personnel 
des  créanciers  de  ces  successions.  Même  règle  pour  les  dettes  qu'il  a 
contractées  pendant  le  mariage,  soit  dans  son  intérêt  personnel,  soit 
même  dans  l'intérêt  de  la  communauté,  puisque  le  mari  n'oblige  ja- 
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mais  sa  communauté  sans  s'obliger  lui-même  personnellement.  Même 
règle  enfin  pour  les  dettes  résultant  de  ses  délits  et  quasi-délits,  puis- 
qu'il y  a  une  raison  plus  forte  encore  pour  qu'il  en  soit  personnelle- 
ment tenu. 

Le  mari  peut  donc  être  poursuivi  pour  le  tout  dans  toutes  les  dettes 
communes  provenant  de  lui,  sauf,  bien  entendu,  d'après  ce  qu'on  a  vu 
plus  haut,  son  recours  contre  la  femme,  soit  pour  moitié,  soit  dans  la 
mesure  de  l'émolument  de  celle-ci,  selon  qu'elle  use  ou  non  du  bénéfice 
d'inventaire. 

1485.  —  Il  n'est  tenu  que  pour  moitié,  de  celles  personnelles  à  la 
femme  et  qui  étaient  tombées  à  la  charge  de  la  communauté. 

1486.  —  La  femme  peut  être  poursuivie  pour  la  totalité  des  dettes 
qui  procèdent  de  son  chef  et  étaient  entrées  dans  la  communauté,  sauf 
son  recours  contre  le  mari  ou  son  héritier,  pour  la  moitié  desdites 
dettes. 

SOMMAIRE. 

I.  Chaque  époux  peut  être  poursuivi  pour  la  totalité  des  dettes  provenant  de  lui  (sauf 
son  recours),  et  pour  la  moitié  (sauf  le  bénéfice  de  la  femme)  de  celles  prove- 
nant de  son  conjoint. 

n.  Diverjïences  et  erreurs  des  interprètes,  notamment  de  Toullier,  de  MM.  Paul  Pont 
et  Troplong,  sur  toute  cette  matière. 

I.  —  De  même  que  les  dettes  communes  provenant  du  mari  peuvent 
se  poursuivre  pour  le  tout  contre  le  mari,  de  même,  et  pour  les  mêmes 
raisons,  celles  provenant  de  la  femme  peuvent  se  poursuivre  pour  le  tout 
contre  la  femme,  sauf,  bien  entendu,  son  recours  sur  le  mari,  soit  pour 
moitié,  s'il  n'y  a  pas  exercice  du  bénéfice  d'inventaire,  soit  pour  tout 
ce  qui  excède  son  émolument,  dans  le  cas  contraire. 

Et  pendant  que  la  femme  peut  être  poursuivie  ici  pour  le  tout ,  le 
mari,  quant  à  ces  mêmes  dettes,  peut  Têtre  pour  moitié.  Pour  moitié 
seulement,  non  pour  le  tout;  car  les  dettes  ne  provenant  pas  de  lui, 
mais  de  sa  femme,  il  n'en  a  jamais  été  tenu  comme  personnellement 
débiteur,  mais  seulement  par  l'etfet  de  la  communauté  existant  entre 
lui  et  sa  femme;  et  puisque  cette  communauté  n'existe  plus  et  que  le 
mari  ne  détient  que  la  moitié  de  l'actif  commun ,  il  ne  doit  donc  être 
tenu  que  de  la  moitié  de  ces  dettes  ;  c'est  ce  que  règle  l'art.  1485,  d'a- 
près la  doctrine  de  Polhier.  —  Et  puisque  le  mari ,  indépendamment 
de  toute  obligation  propre  et  par  sa  seule  qualité  d'époux  commun, 
répond  aux  créanciers  de  la  moitié  des  dettes  provenant  de  la  femme, 
et  de  la  totalité  desquelles  celle-ci  répond,  la  femme  doit  donc  répon- 
dre, de  même  et  par  la  même  raison,  de  la  moitié  des  dettes  provenant 
du  mari  et  dont  la  totalité  peut  se  poursuivre  contre  celui-ci. 

Remarquons,  au  surplus,  que,  parmi  les  dettes  entrées  dans  la  com- 
munauté du  chef  de  la  femme,  se  trouvent  évidemment  celles  que  la 
femme  a  contractées  pendant  le  mariage,  soit  avec  l'autorisation  du 
mari  (art.  1426),  soit  avec  l'autorisation  de  la  justice  dans  les  cas  indi- 
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qués  sous  l'art.  1 4  27.  Ces  dcttos  sont  donc,  aussi  bien  que  celles  qu'elle 
aurait  (^ontraf-tées  avant  le  inar ia^^e  ou  qui  proviendraient  de  successions 
à  elle  échues,  de  celles  qui  peuvent  se  poursuivre  pour  le  tout  contre  lu 
femme  et  pour  moilici  contre  le  mari,  d'après  nos  deux  articles,  et  non 
de  celles  qui  se  poursuivent  pour  le  tout  contre  le  mari  et  pour  moitié 
contre  la  femme  (l). 

11.  — Si  naturelles  que  puissent  paraître  ces  diverses  idées,  il  s'en 
faut  de  beaucoup  cependant  qu'elles  soient  partout  admises,  et  que 
l'explication  de  nos  textes  soit,  dans  la  doctrine,  chose  aussi  simple 
qu'on  pourrait  le  croire  en  lisant  ce  qui  précède.  11  n'est  f^uère  d'ar- 
ticles, au  contrair-e,  qui  aient  donné  lieu  à  plus  de  contradictions  et  de 
tiraillements  ;  et  plus  on  lit  d'auteurs  sur  cette  matière,  plus  on  est  ex- 
posé à  ne  pas  la  conripi^endre. 

Consacr  ons  quelques  pages  à  relever  les  principales  inexactitudes  des 
interprètes  sur  ce  point. 

Les  uns,  ne  tenant  aucun  compte  ni  des  explications  de  Pothier, 
dont  nos  textes  ne  sont  que  le  résumé,  ni  de  ces  textes  eux-mêmes, 
commencent  par  poser  comme  principe  fondamental  une  idée  diamé- 
tralement contraire  à  celle  du  Code.  Ainsi  M.  Zachariaî  (III,  p.  498) 
débute  ici  en  disant  que  «  le  mari,  malgré  l'acceptation  et  le  partage  de 
la  communauté,  reste  obligé  envers  les  créanciers  au  payement  inté- 
gral de  toutes  les  dettes  dont  la  communauté  se  trouvait  grevée,  et 
qu'il  n'y  a  pas  à  distinguer  sous  ce  rapport  entre  les  dettes  contractées 
par  le  mari  même  et  celles  qui  l'auraient  été  par  la  femme...  »  C'est 
assurément  faii^e  trop  bon  marché  du  texte  si  pr^écis  des  trois  articles 
1484-1486 ,  dont  le  premier  n'admet  la  poursuite  de  la  totalité  contre 
le  mari  que  pour  les  dettes  contractées  par  le  mari,  en  môme  temps  que 
les  deux  autres  font  poursuivre  pour  moitié  seulement  contre  lui  et  pour 
le  tout  contre  la  femme  les  dettes  entrées  dans  la  communauté  du  chef 
de  cette  femme.  Et  la  volonté  du  légis^lateur  est  ici  d'autant  moins  dou- 
teuse que,  d'une  part,  ces  textes  ne  sont  que  la  reproduction  des  idées 
développées  par  Pothier  (n°'  727-733),  et  que,  d'un  autre  côté,  le  Tri- 
bunal ayant  pr^écisément  demandé  que  ces  textes  fussent  modifiés  de 
manière  à  présenter  le  sens  que  leur  attribue  M.  Zachar^iae,  sa  demande 
a  été  rejetée  par  le  conseil  d'Etat  (Fenet,  XIU,  p.  6l4). 

Plusieurs  auteurs,  notamment  M.  Duranton  (XIV,  493)  et  MM.  Ro- 
dière  et  Paul  Pont  (1,  885),  sans  heurter  ainsi  nos  articles,  et  tout  en 
reconnaissant  en  principe  la  grande  division  faite  par  le  Code  en  dettes 
procédant  du  mari  et  dettes  procédant  de  la  femme,  enseignent  que 
celles  qui  ont  été  contractées  par  la  femme  avec  l'autoi^sation  du  mari, 
ou  bien  avec  l'autorisation  de  la  justice  dans  les  cas  indiqués  sous  l'ar- 
ticle 1427,  sont  à  considérer  par  rapport  aux  créanciers  comme  con- 
tractées par  le  mari  lui-même,  et  doivent  dès  lors  rentr'er  sous  la  règle 
de  l'art.  1484  ;  en  sorte  que  l'art,  i486  ne  comprendrait,  sous  le  nom 

(1)  Odier  (I,  542)  ;  Rodif^re  et  Pont  (I,  853)  :  Massé  et  Vergé  (t.  IV,  §  653);  Aubry 
et  Rau  (t.  IV,  g  520,  p.  369)  ;  Rennes,  6  juill.  1863. 
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de  dettes  procédant  du  chef  de  la  femme,  que  celles  que  la  femme 
aurait  contractées  avant  le  mariage,  ou  qui  seraient  arrivées  comme 
dépendances  de  successions  ou  donations  par  elle  recueillies.  Mais 
cette  seconde  idée,  moins  contraire  à  la  loi  quant  à  la  forme,  est  iden- 
tique au  fond,  et  se  réfute  de  la  même  manière.  Le  Tribunat,  en  elfet, 
avait  précisément  demandé  qu'on  substituât  a  cette  formule  générale 
de  Fart,  i486,  dettes  procédant  du  chef  de  la  femme,  renonciation 
limitative  de  dettes  contractées  avant  le  mariage,  ou  provenant  de  suc^ 
cessions  ou  donations,  et  le  conseil  d'Etat  a  rejeté  cette  demande. 
D'autre  part,  Polhier  expliquait  nettement  que  la  poursuite  contre  la 
femme  pour  le  tout,  et  pour  moitié  seulement  contre  le  mari,  s'applique 
à  toutes  dettes  que  le  mari  n'a  pas  contractées  lui-même  {rf  730),  à 
toutes  dettes  «  qui  procèdent  du  chef  de  la  femme,  c'est-à-dire  celles 
qu'elle  a  contractées,  soit  avant,  soit  depuis  le  mariage...  (731)  »  (1). 

M.  Duvergier  (sur  Touiller,  XIII,  241,  noteû),  à  son  tour,  trouve 
fort  douteux  que  la  femme,  qui  a  payé  la  totalité  des  dettes  entrées 
dans  la  communauté  de  son  chef,  puisse,  au  moyen  de  son  bénéfice 
d'inventaire,  recourir  contre  le  mari  pour  ce  qui  excède  son  émolu- 
ment, par  conséquent  pour  plus  de  moitié;  car,  dit-il,  l'art.  1486  ne 
lui  accorde  le  recours  que  pour  la  moitié  desdites  dettes! ...  C'est  voir 
des  difficultés  là  où  il  n'y  en  a  pas  l'ombre.  Sans  doute,  et  notre 
art.  i486  pour  la  femme,  et  l'art.  1484  pour  le  mari,  et  l'art.  1489 
pour  les  deux  époux,  ne  mentionnent  que  le  recours  pour  moitié;  mais 
qui  ne  comprend  que  la  loi  parle,  ici  comme  toujours,  de  eo  quod 
plerumque  fit?  Une  communauté  présentant  plus  de  dettes  que  de 
biens  sera  très-rarement  acceptée  par  la  femme.  Le  bénéfice  d'inven- 
taire, qui  n'a  lieu  que  dans  ce  cas  d'acceptation  d'une  communauté 
insolvable,  sera  donc  un  accident  exceptionnel;  et  il  est  tout  simple  * 
dès  lors  que  le  législateur  ne  se  soit  pas  donné  la  peine  d'en  rappeler 
l'application  à  chaque  cas  particulrer  qu'il  passe  en  revue...  L'objection 
se  comprendrait  à  la  rigueur,  si  notre  article  seul  parlait  de  recours  pour 
moitié,  les  autres  ayant  soin  de  préciser  à  cet  égard  l'effet  du  bénéfice 
d'inventaire  :  on  pourrait  se  demander  alors  s'il  n'y  a  pas,  dans  ce  cas, 
quelque  chose  de  particulier  motivant  une  exception  au  principe.  Mais 
quand  la  loi  tient  partout  le  même  langage,  l'objection  ne  se  conçoit 
plus,  puisqu'elle  conduirait  à  dire  que  le  bénéfice  d'inventaire,  dont 
la  loi  pose  si  nettement  le  principe,  n'aura  cependant  d'application 
nulle  part...  H  est  donc  évident  que  toutes  les  fois  (comme  dit  l'ar- 
ticle 1490,  §  2)  qu'un  des  copartageants,  peu  importe  lequel,  exerce 
son  recours  contre  l'autre  comme  ayant  trop  payé ,  ce  recours  a  lieu 
pour  ce  qu'il  a  payé  de  trop,  c'est-à-dire  (en  supposant  une  dette  payée 
intégralement)  pour  moitié  dans  les  cas  ordinaires,,  mais,  dans  notre 
cas  particulier,  pour  moins  de  moitié  (si  c'est  le  mari  qui  recourt),  ou 
pour  plus  de  moitié  (si  c'est  la  femme). 

Les  auteurs  disputent  aussi  sur  le  point  de  savoir  si,  en  cas  de  dettes 

(1)  Voy.  Rej.,  23  juill.  1851  (Der.,  51,  753). 
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provenant  de  la  femme,  le  cr(*ancier,  dans  l'hypothèse  où  les  biens  de 
la  femme  seraient  insullisanls  pour  acquitter  même  une  moitié,  pour- 
rait contraindre  le  mari  à  fournir,  en  outre  de  la  moitié  dont  il  est  tenu, 
le  complément  de  celle  que  la  femme  ne  peut  payer  (l).  Or  la  question, 
si  difiicile  en  apparence  et  à  en  jup^er  par  l'état  actuel  de  la  doctrine,  ne 
peut  pas  même  donner  lieu  au  doute  pour  qui  saisit  les  vraies  raisons 
de  décider;  et  la  ditliculté  vient  ici,  non  de  la  matière,  mais  des  expli- 
cations mauvaises  qu'on  en  a  données.  Toullier  ayant  présenté  à  l'appui 
de  la  décision  affirmative  (qui  est  exacte)  un  motif  évidemment  faux, 
on  a,  en  rejetant  ce  motif,  rejeté  du  même  coup  la  décision,  sans  voir 
qu'elle  devait  être  maintenue,  par  un  motif  ditiérent.  Toullier  donne, 
en  effet,  pour  unique  raison  (et  quant  aux  autres  auteurs  présentant  la 
même  doctrine,  ils  n'en  donnent  aucune),  que  si  l'art.  1485,  à  la  vérité, 
ne  déclare  le  mari  tenu  que  pour  moitié,  cet  article  doit  se  combiner 
avec  l'art.  1483,  qui,  en  permettant,  selon  lui,  à  la  femme  de  ne  ré- 
pondre à  la  poursuite  du  créancier  que  dans  la  mesuré  de  sonéinolument, 
autorise  par  cela  même  le  créancier  à  poursuivre  le  mari  pour  tout 
l'excédant  de  cet  émolument,  en  sorte  que  l'art.  1485,  quand  il  parle 
de  moitié,  se  réfère  aux  cas  ordinaires  et  non  au  cas  particulier  de  bé- 
néfice d'inventaire.  Sans  doute  ce  raisonnement  est  gravement  inexact, 
puisque  le  bénéfice  de  n'être  poursuivi  que  dans  la  mesure  de  l'émolu- 
ment n'appartient  à  la  femme  que  pour  les  dettes  dont  elle  est  tenue  en 
sa  seule  qualité  de  femme  commune,  et  dont  les  créanciers  ne  pour- 
raient, en  dehors  du  bénéfice  d'inventaire,  lui  demander  que  la  moitié, 
tandis  qu'il  s'agit  ici  des  dettes  personnelles  de  la  femme,  et  à  raison 
desquelles  le  créancier  peut  la  poursuivre  pour  la  totalité  (art.  i486). 
C'est  ce  qu'ont  fort  bien  répondu  M.  Zachariœ,  M.  Paul  Pont  et  autres 
auteurs  par  nous  cités  à  la  note  (à  l'exception  toutefois  de  M.  Troplong, 
qui  traite  la  question,  ou  plutôt  l'indique  avec  un  laconisme  désespé- 
rant). Mais  de  ce  que  la  raison  imaginée  par  Toullier  pour  expliquer  la 
solution  de  Pothier  est  fausse,  et  on  ne  peut  plus  fausse,  s'ensuit-il  que 
cette  solution  le  soit  aussi?  Non,  certes;  et  il  est  facile,  au  contraire, 
d'en  prouver  clairement  l'exactitude.  Prenons,  comme  Toullier,  l'hypo- 
thèse d'une  dette  de  20  000  fr.  formant  tout  le  passif  de  la  communauté, 
dont  l'actif  n'était  que  de  12  000  fr.,  en  sorte  que  la  femme  n'en  a 
reçu  que  6  000,  sans  avoir  d'ailleurs  rien  en  biens  propres.  Quand  le 
créancier,  qui  pouvait  poursuivre  la  femme  pour  le  tout,  mais  qui,  con- 
naissant sa  position,  a  commencé  par  exiger  du  mari  les  10  000  fr.  dus 
par  celui-ci,  pour  sa  moitié,  vient  demander  à  la  femme  les  autres 
10  000  fr.,  celle-ci,  à  la  vérité,  ne  peut  pas,  comme  le  prétend  Toul- 
lier, invoquer  contre  le  créancier  son  bénéfice  d'inventaire  pour  soutenir 
que  l'action  n'est  admissible  que  jusqu'à  concurrence  de  6000  francs  ; 
mais  si  elle  ne  peut  pas  invoquer  ce  bénéfice  contre  le  créancier,  elle  a 

(1)  A^.  Pothier  (a"  730);  Toullier  (Xlll,  241);  Bugnet  (sur  Pothier,  VII,  p.  369); 
Glandaz  (n»  372).  —  ISég.,  Battur  (II,  799);  Zachariae  (III,  p.  499);  Odier  (1,  539); 
Paul  Pont  et  Rodière  (I,  857);  Duvergier  (sur  Toullier,  loc,  ci7.);  Troplong  (111, 

1782). 
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le  droit  de  l'invoquer  contre  son  mari,  puisque  ce  bénéfice,  opposable 
au  créancier  pour  les  seules  dettes  dont  la  femme  n'est  pas  tenue  per- 
sonnellement, l'est  au  mari  pour  toutes  les  dettes  tombées  en  commu- 
nauté, sans  distinction  :  elle  a  donc  le  droit  d'invoquer  son  bénéfice  con- 
tre le  mari,  elle  a  le  droit  d'agir  contre  lui  pour  qu'il  vienne  la  délivrer 
des  poursuites  en  payant  lui-même  les  4  000  fr.  qui  excèdent  son  émo- 
lument. Or,  puisqu'elle  a  ce  droit,  son  créancier  peut  donc  exercer  ce 
même  droit,  d'après  l'art.  1 166,  qui  l'autorise  à  exercer  tous  les  droits 
et  actions  de  sa  déjjitrice. . .  Rien  n'est  assurément  plus  simple  que  ceci; 
car  s'il  est  évident,  en  face  de  l'art.  1485,  que  le  créancier  ne  peut 
demander  au  mari  rien  de  plus  que  la  moitié,  tant  qu'il  agit  par  son  ac- 
tion personnelle  eiproprio  jure,  il  n'est  certes  pas  moins  évident,  en 
face  de  l'art.  1 166,  qu'en  agissant  Jwre  debitoriseiau.  nom  de  la  femme, 
il  peut  demander  toute  la  différence  qu'il  y  a  de  celte  moitié  à  l'émo- 
lument de  cette  femme,  comme  elle  le  pourrait  elle-même. . .  Et  en  elfet, 
comment  comprendre  qu'un  mari  pût  trouver  dans  l'insolvabilité  de 
sa  femme  l'avantage  de  ne  point  payer  ce  qu'il  payerait  si  cette  femme 
était  plus  riche?...  En  résumé,  il  faut  sans  doute  reconnaître  que  l'ar- 
ticle 1485  ne  comporte  pas  d'exception;  mais  il  faut  bien  reconnaître 
aussi  qu'il  n'apporte  pas  non  plus  d'exception  au  principe  de  l'art.  1 1 66. 
On  s'étonne  que  ni  M.  Paul  Pont,  ni  M.  Odier,  ni  M.  ïroplong,  n'aient 
aperçu  ceci. 

Suivant  quelques  interprètes,  il  faudrait,  en  outre  de  la  distinction 
faite  par  la  loi  entre  les  dettes  entrées  dans  la  communauté  du  chef  du 
mari  et  celles  venues  du  chef  de  la  femme,  faire  de  part  et  d'autre,  quant 
aux  créanciers,  une  sous-distinction  entre  les  dettes  communes  défini- 
tivement et  les  dettes  communes  accidentellement.  Les  dettes  défini- 
tivement communes  seraient  ici  celles  pour  lesquelles  le  créancier  a  eu 
juste  motif  de  compter  sur  la  communauté  ou  qui  ont  profité  à  cette 
communauté,  et  celles  qui  pourraient  être  poursuivies,  conformément 
à  nos  articles,  pour  le  tout  contre  l'époux  du  chef  duquel  elles  provien- 
nent, puis  contre  l'autre  pour  moitié  (ou  dans  la  mesure  de  son  émo- 
lument, si  c'est  la  femme)  ;  les  autres  dettes  communes  ne  le  seraient 
qu'accidentellement,  c'est-à-dire  tant  que  dure  la  communauté,  et  elles 
perdraient  cette  qualité  vis-à-vis  du  créancier  par  la  dissolution,  en 
sorte  que  le  payement  n'en  pourrait  être  poursuivi  que  contre  l'époux 
dont  elles  proviennent,  sans  qu'on  put  en  rien  demander  à  son  con- 
joint. Parmi  ces  dernières  se  trouveraient  les  dettes  de  l'un  ou  de  l'autre 
époux  antérieures  au  mariage,  surtout  si  elles  sont  relatives  aux  immeu- 
bles propres,  celles  dépendant  de  successions  ou  donations  immobilières 
même  échues  au  mari,  et  celles  résultant  d'un  délit  du  mari  (l)..*.  Ce 


(1)  Nous  n'avons,  il  est  vrai,  trouvé  aucune  trace  de  ce  système,  ni  dans  les  au- 
teurs, ni  dans  les  arrêts  (excepté  seulement  dans  l'article  de  M.  Glandaz,  qui  l'a- 
dopte au  no  361);  mais  il  occupe  une  place  importante  dans  l'enseignement.  On  en 
voit  la  preuve  dans  tous  les  livres  écrits  au  point  de  vue  exclusif  de  l'école  :  M.  De- 
mante  (111,  Qutst.  du  no  142);  M.  Mazerat  (111,  p.  35  et  36);  M.  Boiteux  (IIl,  p.  109); 
M.  Mourlon  (p.  73  et  74).  Ce  dernier  analyse  parfaitement  les  arguments  pour  et 
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système,  dont  il  serait  imposbiblc  de  trouver  un  seul  mot,  ni  dans  les 
textes,  ni  dans  les  travaux  préparatoires,  ni  dans  les  explications 
de  Polhier,  est  puroment  divinatoire.  Il  peut  sans  doute  présenter  au 
point  de  vue  lé^'isialifdes  ai-^uinonts  plus  ou  moins  graves  (que  nous  ne 
croyons  cependant  pas  concluants),  mais  en pcAnt  de  droit  et  quand  il 
s*agit  de  rechercher  ce  que  la  loi  est,  non  ce  qu'elle  pourrait  ou  de- 
vrait être,  ce  système  n'est  pas  sérieusement  soutenable.  Toutes  les  det- 
tes tombées  dans  la  communauté  sont,  pour  nos  articles,  dettes  com- 
munes au  même  degré,  toutes  peuvent  se  poursuivre  pour  la  totalité 
contre  Tépoux  du  chef  duquel  elles  viennent,  et  pour  moitié  contre 
l'autre.  C'est  ainsi  que  l'art.  1485,  qui  emploie  la  qualification  la  plus 
restrictive,  celle  de  dettes  personnelles  à  la  ferrime,  veut  que  ces  dettes, 
du  moment  qu'elles  étaient  tombées  dans  la  communauté,  puissent  se 
poursuivre  pour  moitié  contre  le  mari.  C'est  ainsi  que  Pothier  déclare 
payables  pour  moitié  par  le  mari  toutes  les  dettes  de  la  femme  anté- 
rieures au  mariage  (n**  730),  et  de  même  payables  par  la  femme  pour 
moitié,  ou  dans  la  mesure  de  son  émolument,  toutes  les  dettes  contrac- 
tées avant  le  mariage  par  le  mari  (n""  727  et  730). 

Nous  terminerons  par  une  observation  relative  à  une  autre  distinc- 
tion que  l'on  fait  souvent  ici,  et  qui,  si  elle  ne  constitue  pas  précisément 
une  erreur,  est  tout  au  moins  inutile  et  même  nuisible.  M.  Demante 
(III,  142),  M.  Mourlon  (p.  10  et  71),  M.  Zachariae  (111,  p.  505), 
MM.  Paul  Pont  et  Rodière  (I,  860),  en  expliquant  que  chaque  époux 
doit  contribuer  aux  dettes  communes  pour  moitié,  et  que  dès  lors  celui 
qui  a  payé  la  totalité  d'une  telle  dette  a  son  recours  contre  le  conjoint, 
enseignent  que  cette  règle,  quoique  formulée  d'une  manière  absolue  par 
les  art.  1.482,  1484,  1486,  1489  et  1490,  §  2,  reçoit  cependant  ex- 
ception.  Il  faut,  disent-ils,  distinguer  si  la  dette  était  entrée  dans  la  com- 
munauté avec  ou  sans  charge  de  récompense  :  dans  le  premier  cas,  le 
recours  a  lieu;  mais,  dans  le  second,  il  y  a  exception  à  la  règle  des  ar- 
ticles précités,  et  l'époux  débiteur  qui  paye  la  totalité  n'a  rien  a  récla- 
mer de  son  conjoint...  Ces  idées,  vraies  au  fond,  mais  fausses  avec  la 
forme  qu'on  leur  donne,  n'ont  rien  à  faire  ici  ;  elles  ne  peuvent  y  avoir 
d'autre  résultat  que  de  compliquer  inutilement  notre  matière.  Sans 
doute,  si  c'est  l'époux  du  chef  duquel  une  dette  de  10  000  fr.  était 
tombée  dans  la  communauté  à  charge  de  récompense,  le  mari,  par 
exemple,  qui  paye,  après  la  dissolution  et  le  partage,  ces  10  000  fr. 
aux  créanciers,  il  ne  pourra  pas  venir  demander  à  la  femme  5  000  fr. 
formant  la  part  contributoire  de  celle-ci  dans  la  dette  (puisqu'il  lui  doit 
les  5  000  fr.  formant  la  part  de  cette  femme  dans  la  récompense  due 
à  la  communauté).  Mais  est-ce  là  une  dérogation  à  la  règle  ci-dessus? 
Non,  assurément;  car  de  deux  choses  l'une  :  ou  bien  on  admet  que, 
lors  du  partage  de  l'actif,  le  rapport  des  10  000  fr.  dus  par  le  mari  à 
titre  de  récompense  s'est  fait  fictivement;  au  moyen  de  l'obligation  à 


contre  cette  question,  arguments  tirée  tous  du  point  de  vue  législatif,  non  du  poi« 
vue  du  droit,  sous  lequel,  en  effet,  la  prétendue  question  n'en  est  pas  une. 
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lui  imposée  de  prendre  pour  son  compte  la  dette  de  la  communauté  ; 
et  alors,  cette  dette  ayant  ainsi  cessé,  quant  aux  époux,  de  faire  partie 
du  passif  de  la  communauté,  il  est  clair  qu'il  n'y  a  pas  à  s'en  occuper 
dans  le  règlement  de  la  contribution  des  époux  à  ce  passif.  Ou  bien 
•on  dira  que  la  dette  a  été  laissée  par  les  époux  dans  le  passif  commun, 
le  mari  continuant  de  devoir  la  récompense  ;  et  alors  le  mari  devient, 
par  le  payement  intégral  qu'il  fait  de  cette  dette,  réellement  créancier 
sur  sa  femme  de  5  000  fr.;  seulement,  comme  il  était  antérieurement 
débiteur  de  pareille  somme  envers  elle  pour  moitié  de  la  récompense 
par  lui  due,  sa  créance  se  trouve  ainsi  payée  et  son  recours  satisfait  à 
l'instant  par  une  compensation,  en  sorte  qu'il  y  a  toujours  contribu- 
.tion  par  moitié...  il  était  donc  inutile  de  compliquer  notre  matière  de 
cette  distinction  des  dettes  à  récompense  et  des  dettes  sans  récompense, 
pour  signaler  une  prétendue  exception  à  un  principe  qui  n'en  comporte 
pas;  et  il  est,  en  effet,  à  remarquer  qu'on  ne  trouve  pas  un  mot  de 
cette  distinction  dans  les  explications  de  Pothier. 

1487.  —  La  femme,  môme  personnellement  obligée  pour  une  dette 

de  communauté,  ne  peut  être  poursuivie  que  pour  la  moitié  de  cette 

dette,  à  moins  que  l'obligation  ne  soit  solidaire. 

» 

I.  —  Quand  la  femme  s'est  obligée  conjointement  avec  le  mari  et 
s'est  ainsi  soumise  personnellement  à  la  dette  en  même  temps  que 
celui-ci,  le  mari,  contrairement  à  ce  qui  a  lieu  d'ordinaire  dans  les 
obligations  conjointes  (où  chacun  n'est  tenu  que  pour  sa  part),  reste 
obligé  pour  le  tout,  parce  qu'on  n'admet  pas  que  les  paities  aient  fait 
intervenir  la  femme  dans  l'intention  de  diminuer  l'obligation  du  mari, 
mais  au  contraire  pour  augmenter  les  sûretés  du  créancier  (Pothier, 
n**  729).  Mais  la  femme,  elle,  ne  reçoit  que  l'application  des  principes 
ordinaires  de  l'obligation  contractée  conjointement,  et  ne  sera  pour- 
suivie dès  lors  que  pour  sa  moitié;  seulement,  comme  elle  n'est  pas 
simplement  tenue  ici  par  voie  de  conséquence  de  l'obligation  du  mari 
et  de  sa  qualité  de  femme  commune,  mais  bien  comme  personnelle- 
ment obligée,  de  sorte  qu'elle  serait  tenue  alors  même  qu'elle  renon- 
cerait, il  s'ensuit  qu'il  n'y  a  pas  lieu  pour  elle,  dans  ce  cas,  à  l'applica- 
tion du  bénéfice  d'inventaire,  qui  n'est  fait  que  pour  les  dettes  dont  la 
femme  n'est  tenue  que  par  son  acceptation  de  la  communauté.  Elle  pour- 
rait donc  être  poursuivie  pour  moitié,  alors  même  que  son  émolument 
dans  la  communauté  serait  moindre. 

Que  si,  au  lieu  de  s'être  engagés  par  une  obligation  conjointe  seu- 
lement, les  époux  s'étaient  obligés  solidairement,  il  est  clair  que  cha- 
cun d'eux  pourrait  être  poursuivi  pour  le  tout. 

Ainsi,  pour  présenter  le  tableau  complet  du  droit  de  poursuite  des 
créanciers  quant  aux  dettes  communes,  et  du  recours  du  conjoint  qui 
paye  au  delà  de  sa  part  contributoire,  nous  disons  : 

l**  Les  dettes  communes  provenant  du  mari  se  poursuivent  contre 
le  mari  pour  le  tout,  contre  la  femme  pour  moitié  ou  dans  la  mesure  de 
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son  émolumont,  sauf  recours  du  mari,  soit  pour  moitié,  soit  pour 
moins  de  moiti(''  et  dans  cette  mesure  de  l'émolument  (art.  1484)  ; 

2°  Celles  provenant  de  la  femme  se  poursuivent  contre  le  mari  pour 
moitié,  contre  la  femme  pour  le  tout,  sauf  recours  de  la  femme,  soit 
pour  moitié,  soit  pour  la  portion,  plus  forte  que  moitié,  excédant  son 
émolument  (art.  1485  et  1486); 

3°  Celles  contractées  par  les  deux  époux  conjointement  se  pour- 
suivent contre  le  mari  pour  le  tout,  contre  la  femme  pour  moitié  sans 
distinction,  sauf  recours,  soit  du  mari  contre  la  femme,  pour  moitié, 
ou  pour  moins  de  moitié  et  dans  la  mesure  de  l'émolument,  soit  de  la 
femme  contre  le  mari,  pour  la  différence  entre  son  émolument  et  la 
moitié  (art.  1407); 

4**  Enfm,  les  dettes  contractées  solidairement  et  aussi  celles  qui, 
payables  pour  le  tout  par  l'un  des  époux,  grèvent  hypothécairement 
un  immeuble  échu  au  lot  de  l'autre,  se  poursuivent  pour  le  tout  contre 
chacun,  sauf  recours,  soit  du  mari  pour  moitié  ou  pour  moins  de 
moitié  dans  la  mesure  de  l'émolument  de  la  femme,  soit  de  celle-ci 
pour  moitié  ou  au  delà  de  cette  moitié  pour  l'excédant  de  son  émolu- 
ment {ibid.  et  art.  1489). 

1488.  —  La  femme  qui  a  payé  une  dette  de  la  communauté  au  delà 
de  sa  moitié,  n'a  point  de  répétition  contre  le  créancier  pour  l'excé- 
dant, à  moins  que  la  quittance  n'exprime  que  ce  qu'elle  a  payé  était 
pour  sa  moitié. 

I.  — Quand  la  femme  qui  n'était  tenue  d'une  dette  de  la  commu- 
nauté que  pour  moitié  a  payé  au  créancier  plus  que  cette  moitié,  elle 
est,  à  raison  de  sa  position,  présumée  l'avoir  fait  sciemment,  dans  le 
but  de  libérer  son  mari  en  même  temps  qu'elle,  et  elle  ne  peut  dès 
lors  exercer  aucune  répétition  contre  le  créancier  (l).  Il  en  est  autre- 
ment quand  la  quittance  mentionne  que  la  somme  a  été  payée  povr  la 
moitié  due  par  la  femme,  parce  qu'alors  il  y  a  preuve  matérielle  d'une 
erreur  de  calcul. 

Du  reste,  quoique  le  Code,  à  l'exemple  de  Pothier,  ne  parle  ici  que 
de  la  femme,  il  est  évident  que  la  règle  s'applique  aussi  au  mari,  et  à 
plus  forte  raison.  Il  est  évident  aussi  que  ce  qui  est  dit  de  la  femme 
payant  au  delà  de  sa  moitié  doit  s'appliquer  de  même  à  celle  qui,  ne 
devant  qu'une  part  proportionnelle  à  son  émolument,  a  payé  au  delà 
de  cette  part. 

N.  B.  —  Les  articles  1489  et  1490  sont  expliqués  plus  haut, 
avec  les  articles  1482  et  1483. 


(1)  Conf.  Lebrun  (266,  n»  H);  Pothier  (n"  756  et  739);  Tessier  (233);  Troplong 
(1796  et  1797)-,  Dalloz  (2491);  Zacharise  (III,  504);  Odier  (1, 559). 
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3*  Observation  générale. 

1491.  —  Tout  ce  qui  est  dit  ci-dessus  à  l'égard  du  mari  ou  de  la 
femme,  a  lieu  à  l'égard  des  héritiers  de  l'un  ou  de  l'autre;  et  ces  héri- 
tiers exercent  les  mêmes  droits  et  sont  soumis  aux  mêmes  actions  que 
les  conjoints  qu'ils  représentent. 

SECTION  VI. 

DE  LA  RENONCIATION  A  LA  COMMDNAUTÉ  ET  DE  SES  EFFETS. 

Bien  que  cette  section  soit  intitulée  De  la  Renonciation  et  de  ses 
effets,  ce  qui  indique  deux  objets,  elle  n'en  contient  cependant  qu'un 
seul.  C'est  plus  haut,  dans  la  section  IV  (art.  1453  et  suiv.),  que  le 
Code  s'est  occupé  de  la  renonciation  et  des  conditions  qui  y  sont  re- 
latives; et  il  ne  parle  plus  ici  que  des  effets  de  cette  renonciation. 

1492.  —  La  femme  qui  renonce  perd  toute  espèce  de  droit  sur  les 
tiens  de  la  communauté ,  et  même  sur  le  mobilier  qui  y  est  entré  de 
son  chef. 

Elle  retire  seulement  les  linges  et  hardes  à  son  usage. 

I.  —  Par  sa  renonciation,  la  femme  perd  tout  droit  sur  les  biens 
communs.  Elle  perd  ce  droit,  car  elle  l'avait,  elle  était  commune  et 
copropriétaire  des  biens,  et  c'est  en  renonçant  qu'elle  cesse  de  Tetre. 
Nous  avons  réfuté  ailleurs  (notamment  art.  1399,  Y),  la  doctrine  con- 
traire de  Toullier,  qui  nie  l'existence  de  la  communauté  pendant  le  ma- 
riage et  la  fait  commencer  précisément  quand  elle  finit. 

Quoique  la  femme  renonçante  perde  tout  droit  sur  les  biens  de  la 
communauté  et  leur  devienne  complètement  étrangère,  sans  distinc- 
tion entre  ceux  qu'elle  y  a  apportés  elle-même  et  ceux  qui  proviennent 
du  mari  ou  qui  ont  été  acquis  pendant  le  cours  de  la  société,  la  loi  lui 
accorde  cependant,  par  un  motif  d'humanité  et  de  décence  publique, 
la  permission  d'emporter  tgus  les  linges  et  hardes  à  son  usage  :  non 
débet  enim  ahire  nuda.  Il  ne  s'agit  que  des  linges  et  hardes  à  l'usage 
personnel  de  la  femme.  Ainsi,  elle  ne  pourrait  pas  prendre  des  chaînes, 
diamants  et  autres  bijoux,  ni  de  riches  cartons  de  dentelles,  ni  le  linge 
de  lit  et  de  table;  car  ce  ne  sont  là  ni  des  vêtements,  ni  des  linges  à 
l'usage  personnel  et  particulier  de  la  femme  (l).  Autrefois,  elle  ne  pou- 
vait en  général  prendre  qu'une  robe  et  les  autres  effets  nécessaires  pour 
former  un  habillement  complet,  un  seul,  qui,  dans  certaines  Coutumes, 
ne  devait  être  ni  le  meilleur  ni  le  pire,  tandis  que,  selon  d'autres,  ce 

(1)  Conf.  Tounier  (XIII,  283);  Duranton  (XIV,  508);  Zacharîae  (III,  507);  Odier 
(754);  Troplong  (1822);  Aubry  et  Rau  (t.  IV,  g  521,  p.  372);  Rodière  et  Pont  (t.  11, 
n«  612);  Massé  et  Vergé  (t.  IV,  3  054,  p.  170,  uote  3);  Lyon,  3  juiU.  1846.  —  Voy, 
Caen,  13  avr.  1864. 


662 


EXPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.  LIV.  III. 


pouvait  titre  le  plus  l)eau  ;  les  Coutumes  les  plws  favorables  l'autori- 
saient à  prendre  une  des  meilleures  robes,  puis  une  moyenne,  tant  pour 
riiiverque  pour  Télé,  en  tout  quatre  (Polbier,  n°  569).  Ces  anciennes 
règles  indiquent  assez  le  sens  de  notre  article.  Le  Code,  plus  libéral 
que  les  Coutumes,  permet  à  la  femme  de  prendre  tout  ce  qui  est  vête- 
ment ou  linge  à  son  usage  particulier,  tout  ce  qui  sert  à  couvrir  le  corps, 
mais  elle  ne  peut  rien  enlever  de  plus. 

Il  est  évident,  au  surplus,  que  ce  droit  appartient  à  toute  femme  re- 
nonçante, et  aussi  bien  quand  la  communauté  est  dissoute  par  la  sépa- 
ration de  corps  ou  de  biens  que  quand  elle  l'est  par  la  mort  du  mari  : 
dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  non  débet  abire  nuda. 

1493.  —  La  femme  renonçante  a  le  droit  de  reprendre  : 

1**  Les  immeubles  à  elle  appartenant,  lorsqu'ils  existent  en  nature^ 
ou  l'immeuble  qui  a  été  acquis  en  remploi  ; 

2°  Le  prix  de  ses  immeubles  aliénés  dont  le  remploi  n'a  pas  été  fait 
et  accepté  comme  il  est  dit  ci-dessus; 

3^  Toutes  les  indemnités  qui  peuvent  lui  être  dues  par  la  commu- 
nauté. 


I.  —  La  femme  perd,  en  renonçant,  tout  droit  sur  les  biens  conn- 
muns;  mais  elle  conserve,  bien  entendu,  les  biens  et  créances  qui  lui 
appartiennent  en  propre  et  ne  font  pas  partie  de  la  communauté.  Elle 
emporte  donc,  dans  ce  cas  de  renonciation,  tout  ce  qu'elle  prélèverait 
sur  la  masse,  en  cas  d'acceptation,  d'après  l'art.  1470.  Seulement, 
après  qu'elle  a  pris  en  nature  les  objets  des  deux  premières  catégories 
indiqués  par  le  texte  (c'est-à-dire  ses  immeubles  propres  encore  exis- 
tants, puis  le  prix,  non  confondu  dans  la  caisse  commune,  des  im- 
meubles propres  aliénés),  et  quand  on  arrive  aux  créances  qu'elle  peut 
avoir  contre  la  communauté,  il  est  clair  que  les  choses  ne  se  passent 
plus  comme  au  cas  d'acceptation  :  comme  la  femme  n'est  plus  ici  une 
copropriétaire  exerçant  ses  droits  sur  une  masse  à  partager  entre  elle 
et  le  mari,  que  par  l'effet  de  sa  renonciation  il  n'y  a  plus  de  commu- 
nauté, plus  de  copartageant,  mais  d'un  côté  un  mari  propriétaire  ex- 
clusif des  biens  jadis  communs,  qui  ne  font  désormais  qu'un  seul  et 
même  patrimoine  avec  ses  autres  biens,  et  d'autre  part  une  femme  qui 
est  simple  créancière,  non  de  la  communauté  (qui  n'existe  plus),  mais 
du  mari,  il  est  évident  que  la  femme  ne  pourra  pas  se  payer  de  ses 
créances  par  l'appropriation  des  biens  en  nature  (1),  et  que  ces  créan- 
ces ne  produiront  pas  intérêt  de  plein  droit  (art.  1432  et  1479).  La 
doctrine  contraire  de  M.  Zachariae,  qui  du  reste  se  contredit  lui-même 
en  expliquant  l'art.  1514  (III,  p.  355,  n'»  13,  et  p.  547,  n*»  10),  est 
donc  inadmissible;  et  l'idée  de  cet  auteur,  que  les  art.  1470  et  1473^ 
embrassent  aussi  le  cas  de  renonciation,  est  clairement  condamnée  et 


î 


(t)  Conlrà  :  Orléans,  21  mars  1857  (Dev.,  57,  II,  631). 
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par  la  place  de  ces  articles,  et  par  leur  contexte,  et  surtout  par  la  cir- 
constance que  la  loi  règle  ici  par  les  art.  1493-1495  pour  la  femme 
renonçante,  les  reprises  réglées  par  les  autres  articles  pour  la  femme 
acceptante...  Il  suit  encore  de  là  que  si  la  femme  reçoit  dans  ce  cas 
des  immeubles  en  payement,  il  y  aura  transmission  de  propriété  du 
mari  à  la  femme,  et  par  conséquent  ouverture  au  droit  de  muta- 
tion (1). 

.  1494.  —  La  femme  renonçante  est  déchargée  de  toute  contribu- 
tion aux  dettes  de  la  communauté,  tant  à  l'égard  du  mari  qu'à  l'égard 
des  créanciers.  Elle  reste  néanmoins  tenue  envers  ceux-ci  lorsqu'elle 
s'est  obligée  conjointement  avec  son  mari,  ou  lorsque  la  dette,  devenue 
dette  de  la  communauté,  provenait  originairement  de  son  chef;  le  tout 
sauf  son  recours  contre  le  mari  ou  ses  héritiers. 

I.  —  La  femme,  par  sa  renonciation,  se  trouvant  étrangère  à  la  com- 
munauté et  légalement  réputée  n'avoir  jamais  été  commune,  il  s'ensuit 
que,  vis-à-vis  du  mari,  elle  est  complètement  déchargée  de  toute  con- 
tribution aux  dettes  tombées  à  la  charge  de  la  communauté,  le  mari 
restant  chargé  de  supporter  seul  le  passif  comme  il  prend  seul  l'actif. 
Mais  vis-à-vis  des  créanciers,  il  faut  distinguer  (comme  on  l'a  fait  à  la 
section  précédente  pour  le  bénéfice  d'inventaire)  entre  les  dettes  pour 
lesquelles  la  femme  peut  être  actionnée  comme  personnellement  dé- 
bitrice, et  celles  à  raison  desquelles  elle  ne  pourrait  l'être  que  comme 
commune  :  pour  les  dernières,  il  est  clair  que  toute  poursuite  est  im- 
possible, puisque  la  femme  n'est  pas  commune;  pour  les  premières, 
c'est-à-dire  celles  entrées  dans  la  communauté  de  son  chef  ou  pour* 
lesquelles  elle  s'est  personnellement  obligée  (art.  i486  et  1487),  elle 
peut  toujours  être  poursuivie,  sauf  son  recours  conjre  le  mari  pour  le 
tout. 

1495.  —  Elle  peut  exercer  toutes  les  actions  et  reprises  ci-dessus 
détaillées,  tant  sur  les  biens  de  la  communauté  que  sur  les  biens  per- 
sonnels du  mari. 

Ses  héritiers  le  peuvent  de  même,  sauf  en  ce  qui  concerne  le  pré- 
lèvement des  linges  et  bardes,  ainsi  que  le  logement  et  la  nourriture 
pendant  le  délai  donné  pour  faire  inventaire  et  délibérer;  lesquels  droits 
sont  purement  personnels  à  la  femme  survivante. 

I.  — Il  est  clair  que  la  femme  peut  agir  ici  indistinctement,  et  sur 
ceux  des  biens  du  mari  qui  étaient  propres  à  celui-ci  pendant  la  com- 

(1)  Ricard  {Paris,  art.  5);  Duplessis  (Cessions,  liv.  1,  sect.  1);  Potliier  {Fi^s, 
part.  1,  g  3);  Nancy,  29  mai  1828  ;  Cass.,  22  nov.  1837,  28  août  1838  (Dev.,  I,  145  et 
80),  3  aoùi  1858,  trois  arrôts  conf.  (Dev.,  58,  I,  711),  24  août  1858,  deux  arrôts  coûf. 
O6»d.),24déc.l860. 
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munaulô,  et  sur  ceux  qui  étaient  communs,  puisque  tous  sont  désor- 
mais les  biens  personnels  de  ce  mari. 

Les  héritiers  de  la  femme,  dans  notre  cas  de  renonciation  comme  au 
cas  d'acceptation,  ont  les  mêmes  droits  qu'elle,  h  l'exception  toutefois 
des  deux  bénéfices  indiqués  par  les  art.  1492  et  1465,  qui  sont  rigou- 
reusement réservés  à  la  personne  même  de  cette  femme.  Mais  il  y  a 
cette  différence  entre  les  deux  bénéfices,  que  si  les  héritiers  ne  peuvent 
jamais  profiter  de  celui  qui  a  pour  objet  le  logement  et  la  nourriture 
pendant  le  délai  donné  pour  faire  inventaire  et  délibérer,  ils  peuvent 
profiter  quelquefois  de  celui  relatif  aux  linges  et  bardes.  C'est  quand  la 
femme  ne  meurt  qu'après  l'avoir  exercé.  On  conçoit,  en  effet,  que  si  la 
femme,  avant  de  mourir,  a  non-seulement  renoncé,  mais  encore  repris 
déjà  les  effets  auxquels  sa  renonciation  lui  donne  droit,  ces  effets, 
étant  ainsi  devenus  sa  propriété,  font  partie  de  sa  succession  et  sont 
dès  lors  transmis  à  ses  héritiers,  aussi  bien  quand  la  femme  meurt  dès 
le  lendemain  du  jour  de  la  reprise  effectuée  que  si  elle  mourait  beau- 
coup plus  tard.  Mais  s'il  arrivait  que  la  femme  mourût  dans  l'intervalle 
de  sa  renonciation  à  la  reprise  des  objets,  les  héritiers  ne  pourraient 
pas,  selon  nous,  les  réclamer,  malgré  ce  qu'on  a  pu  dire  à  l'appui  de 
l'opinion  contraire.  L'esprit  comme  le  texte  de  la  loi  s'y  opposent.  Sans 
doute,  la  femme  transmet  à  ses  héritiers  la  propriété  des  objets  une  fois 
prélevés  et  remis  par  elle  dans  son  patrimoine  ;  mais  elle  ne  saurait 
leur  transmettre  le  droit  d'en  opérer  le  prélèvement,  puisque  c'est  pré- 
cisément là  le  droit  dont  l'exercice,  d'après  notre  article,  lui  est  ex- 
clusivement personnel.  Et,  en  eff'et,  si  l'on  accorde  ainsi  à  la  femme  le 
droit  ou  plutôt  la  faveur  de  prendre  des  objets  qui  appartiennent  en 
principe  au  mari,  c'est  parce  que  non  débet  abire  nuda  :  cela  étant, 
comment  y  aurait-il  lieu  au  bénéfice,  quand  cette  femme  meurt  prius- 
quamabeat? 

Du  reste,  si  l'expression  de  femme  survivante^  employée  par  notre 
article,  est  exacte  pour  le  bénéfice  de  l'art.  1465,  qui  n'appartient  en 
effet  qu'à  la  veuve,  elle  ne  l'est  pas  pour  celui  de  l'art.  1492,  qui  ap- 
partient, comme  on  l'a  vu,  à  toute  femme  renonçante,  survivante  ou 
non. 

DISPOSITION 

RELATIVE  A  LA  COMMUNAUTÉ  LÉGALE,  LORSQUE  l'dN  DES  ÉPOUX  OU  TOUS  DEUX 
ONT  DES  ENFANTS  DE  PRÉCÉDENTS  MARIAGES. 

1496.  —  Tout  ce  qui  est  dit  ci-dessus  sera  observé  même  lorsque 
l'un  des  époux  ou  tous  deux  auront  des  enfants  de  précédents  ma- 
riages. 

Si  toutefois  la  confusion  du  mobilier  et  des  dettes  opérait,  au  profit 
de  l'un  des  époux,  un  avantage  supérieur  à  celui  qui  est  autorisé  par 
l'article  1098,  au  titre  Des  Donations  entre-vifs  et  des  Testaments, 
les  enfants  du  premier  lit  de  l'autre  époux  auront  l'action  en  retran- 
chement. 
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SOMMAIRE. 

I.  Les  avantages  qu'un  époux  peut  procurer  à  son  conjoint  par  l'adoption  de  la  com- 

munauté ne  sont  traités  comme  libéralité  et  réductibles  au  disponible  que 
quand  cet  époux  laisse  des  enfants  d'un  précédent  lit. 

II.  Peu  importe  que  les  époux  aient  ou  non  fait  un  contrat.  Peu  importe  aussi  que 

les  avantages  résultent  des  biens  de  successions  échues  pendant  le  mariage  : 
erreur  de  TouUier.  Mais  on  ne  tient  pas  compte  des  bénéfices  faits  sur  les  tra- 
vaux ou  revenus  des  époux. 
IIL  C'est  seulement  au  décès  de  l'époux,  et  sur  la  demande  des  enfants  agissant 
comme  héritiers,  que  la  réduction  peut  être  prononcée.  Les  enfants  du  mariage 
profitent  de  la  réduction  opérée  ;  mais  ils  ne  peuvent  pas  la  faire  opérer,  ni 
l'époux  encore  moins. 

I.  —  L'adoption  de  la  communauté  légale  peut  avoir  pour  résultat 
de  procurer  à  Tun  des  époux,  au  préjudice  de  Tautre,  des  avantages 
considérables.  Ainsi,  qu'ils  aient  chacun  une  fortune  d'environ 
80  000  fr. ,  mais  que  les  biens  de  l'un  soient  tous  immobiliers,  tandis 
que  ceux  de  l'autre  se  composent  de  capitaux  ou  de  rentes,  c'est-à-dire 
de  valeurs  purement  mobilières,  ce  second  patrimoine  entrant  seul  et 
tout  entier  dans  la  communauté,  le  premier  conjoint  en  acquerra  la 
moitié,  c'est-à-dire  40  000  fr.,  au  détriment  du  second;  en  sorte  que, 
par  le  fait  de  la  célébration  du  mariage,  les  deux  époux,  au  lieu  d'avoir 
chacun  80  000  fr.  comme  auparavant,  auront,  l'un  40  000  fr.  seule- 
ment, l'autre  120  000  fr.  L'enrichissement  de  l'un  par  l'appauvrisse- 
ment de  l'autre  serait  plus  considérable  encore,  si  le  premier  avait  des 
dettes  mobilières.  Ainsi,  qu'au  lieu  de  80  000  fr.  de  biens  sans  dettes, 
il  en  ait  110  000  avec  30  000  fr.  de  dettes  mobilières,  la  communauté 
se  composant  alors  des  80  000  fr.  d'actif  de  l'un  et  des  30000  fr.  de 
passif  de  l'autre,  ce  qui  la  réduit  à  un  actif  net  de  50  000,  le  premier 
époux,  au  lieu  de  n'avoir,  comme  avant,  que  80  000  fr.  net,  aura, 
d'une  part,  ses  110  000  fr.  d'immeubles,  et,  d'autre  part,  sa  moitié  de 
25  000  fr.  dans  la  communauté;  en  tout,  135  000  fr.,  tandis  que  le 
second  verra  son  avoir  réduit  à  25  000.  L'un  des  époux  aura  donc  en- 
richi l'autre  de  55  000  fr. 

En  présence  de  ces  résultats  possibles,  la  loi  a  dû  se  demander  s'il 
fallait  traiter  ces  avantages  comme  des  libéralités  réductibles  à  la  quo- 
tité disponible  et  attaquables  pour  excès  par  les  héritiers  réservataires, 
ou  comme  des  conventions  entre  associés  ayant  le  caractère  d'actes  à 
titre  onéreux  ;  et  elle  a  résolu  la  question  par  une  distinction.  En  prin- 
cipe, la  convention  est  considérée  comme  acte  à  titre  onéreux,  comme 
n'étant  rien  autre  chose  que  l'une  des  clauses  de  l'association  et  ne  con- 
stituant point  une  donation.  Cette  règle  s'applique  non-seulement 
quand  les  héritiers  réservataires  que  laisse  l'époux  qui  a  procuré  l'avan- 
tage ne  sont  que  des  ascendants,  mais  aussi  quand  ce  sont  des  enfants 
du  mariage,  parce  que,  s'il  est  vrai  que  la  qualité  des  réservataires  est 
alors  très-favorable,  il  y  a  du  moins  cette  circonstance  que,  s'agissant 
d'enfimts  communs  aux  deux  époux,  ce  qu'ils  perdent  dans  la  succes- 
sion de  l'un  n'en  sort  que  pour  entrer  dans  un  patrimoine  auquel  ils 
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sont  ('j]^alomont  nppel/s  à  sunné(l(T.  Mais  quand  l'époux  qui  a  procuré 
l'avanliigo  hiisso  des  orilanls  d'un  précécient  lit,  conmie  ces  onfunts 
n'ont  aucun  droit  sur  la  succession  de  l'époux  avantagé,  et  que  la  loi 
voit  toujours  «ivec  déîfaveur  et  défiance  le  subséquent  mariage  d  une  per- 
sonne ayant  des  enfants,  notre  article  permet  à  ces  enfants  d'un  lit  pré- 
cédent de  traiter  comme  donation  la  convention,  expresse  ou  tacite, 
d'où  résulte  l'avantage,  et  de  faire  dus  lors  réduire  cet  avantage,  s'il  y  a 
lieu,  aux  limites  de  la  quotité  disponible  telle  qu'elle  est  fixée  au  titre 
Dea  Donations j  de  façon  que  l'avantage  ne  dépasse  jamais  ni,  d'une 
part,  le  quart  des  biens  laissés  par  le  conjoint,  ni,  d'un  autre  coté,  une 
part  égale  à  celle  de  l'enfant  qui  prend  le  moins  (art.  1098,  n°  11). 

II.  —  Nous  disons  que  l'avantage  peut  être  réduit  aussi  bien  quand 
la  convention  matrimoniale  d'où  il  provient  est  tacite  que  quand  elle 
est  expresse.  11  est  évident,  en  effet,  que  quand  la  soumission  à  la  com- 
munauté légale  résulte  tacitement  du  fait.que  les  époux  se  sont  mariés 
sans  faire  de  contrat,  elle  entraîne  les  mêmes  conséquences  et  donne 
lieu  à  la  même  réduction  que  quand  elle  résulte  d'un  contrat  dans  le- 
quel les  époux  expriment  leur  adoption  du  régime  de  communauté. 
11  est  certain  également  que  l'avantage  doit  être  réduit,  aussi  bien 
quand  il  résulte  de  successions  échues  pendant  le  mariage,  que  lors- 
qu'il est  la  conséquence  de  la  confusion  des  biens  et  dettes  existant 
au  moment  même  de  la  célébration.  C'est  évident,  en  présence  de 
Tesprit  et  du  texte  de  la  loi  :  de  son  esprit,  puisque  les  enfants  seraient 
lésés  dans  un  cas  aussi  bien  que  dans  l'autre  ;  de  son  texte,  puisque 
notre  article  admet  l'action  en  retranchement  toutes  les  fois  que  la 
confusion  du  mobilier  et  des  dettes  opère  un  avantage  supérieur  à  celui 
qu'indique  l'art.  1098.  C'est  donc  avec  raison  que  la  doctrine  contraire 
de  Toullier  est  repoussée  par  les  auteurs ,  et  notamment  par  son  anno- 
tateur M.  Duvergier  (1). 

On  ne  doit  pas,  au  surplus,  pour  déterminer  s'il  y  a  ou  non  avantage 
excessif,  tenir  compte  des  bénéfices  résultant  des  travaux  des  époux 
ou  des  économies  faites  sur  leurs  revenus;  les  capitaux  seuls  sont  à 
considérer.  C'est  un  point  qui  a  toujours  été  constant  dans  l'ancien 
droit  (2)  et  que  le  Code  exprime  formellement  dans  l'art.  1527,  en 
reproduisant  pour  la  communauté  conventionnelle  la  règle  portée  par 
notre  article  pour  la  communauté  légale  (3). 

III.  —  Les  avantages  qui  excèdent  la  mesure  fixée  par  l'art.  1098 
ne  sont  pas,  pour  l'excédant,  frappés  d'une  nullité  de  plein  droit;  ils 
peuvent  seulement  être  réduits,  au  décès  de  l'époux  qui  les  a  procurés, 
sur  la  demande  des  enfants  d'un  lit  précédent. 

C'est  seulement  au  décès  de  l'époux,  et  sur  la  demande  des  enfants 
agissant  comme  héritiers  réservataires,  que  la  réduction  peut  être  pro- 


(i)  Toullier  (HT,  290);  Odier  (I,  592);  Paul  Pont  et  Rodière  (II,  358);  Duvergier 
(sur  Toullier) ;Duranton  (XIV,  520);  Dallez  (3062). 

(2)  Ricard  (3«  part.,  ch.  9,  gl.  2,  nH2ll);  Pothier  (n»552). 

(3)  Pothier  {Conlr.  de  mur.,  552);  Rodière  et  Pont  (II,  358);  Troplong  (2215);  Dal- 
loz  (3063). 
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noncée.  Il  suit  de  là,  d'une  part,  que,  dans  le  cas  d'une  dissolution  de 
communauté  résultant  d'une  séparation  de  corps  ou  de  biens,  la  réduc- 
tion ne  pourrait  pas  être  demandée  quant  à  présent;  le  droit  resterait 
en  suspens  pour  s'exercer,  s'il  y  a  lieu,  lors  de  l'ouverture  de  la  succes- 
sion de  l'époux  :  nous  disons  s'il  y  a  lieu,  puisqu'il  serait  possible 
qu'au  décès  de  l'époux  les  enfants  d'un  précédent  lit  fussent  eux- 
mêmes  prédécédés,  ce  qui  rendrait  toute  réduction  impossible.  Il  s'en- 
suit, d'un  autre  côté,  que  si  les  enfants  renonçaient  à  la  succession  de 
leuf  auteur  ou  étaient  déclarés  indignes ,  la  réduction  ne  pourrait  pas 
non  plus  être  demandée  (  1  ) . 

Du  reste ,  quoique  la  portion  de  biens  qui  excède  la  quotité  dispo- 
nible ne  puisse  être  réclamée  que  par  les  enfants  du  précédent  lit  et  non 
par  ceux  du  mariage,  ceux-ci,  du  moment  que  la  réduction  qu'ils  ne 
peuvent  demander  serait  opérée  et  les  biens  rentrés  dans  le  patrimoine 
du  défunt,  auraient  le  droit  d'en  prendrtî  leur  part,  puisque  ces  biens 
font  ainsi  partie  de  la  succession,  et  que  cette  succession  doit  se  par- 
tager également  entre  tous  les  enfants  du  défunt.  Il  est  bien  évident,  en 
effet,  que  notre  article  n'a  aucunement  pour  but  de  déroger  à  la  règle 
fondamentale  du  partage  par  portions  égales,  et  que,  si  l'excès  de  l'a- 
vantage fait  par  le  défunt  au  conjoint  ne  doit  jamais  nuire  à  un  enfant 
du  lit  précédent,  il  ne  peut  jamais  non  plus  devenir  pour  lui  une  cause 
de  gain,  et  lui  procurer,  au  détriment  des  enfimts  du  mariage,  une  por- 
tion de  biens  plus  forte  que  celle  qu'il  aurait  eue  si  les  avantages  étaient 
restés  dans  les  limites  du  disponible. 

Les  enfants  du  mariage  profiteront  donc  de  la  réduction  opérée,  mais 
ils  ne  pourront  jamais  la  demander.  Il  est  vrai  qu'on  a  souvent  enseigné 
le  contraire,  en  disant  que  du  moment  où  la  condition  voulue  pour 
l'ouverture  d'un  droit  se  trouve  accomplie,  l'action  peut  être  exercée 
par  tous  ceux  qui  doivent  profiter  de  ce  droit,  et  que,  par  conséquent, 
dès  que  le  défunt  se  trouve  avoir,  parmi  les  héritiers  acceptant  sa  suc- 
cession, des  enfants  d'un  précédent  lit,  la  réduction,  parce  qu'elle  doit 
profiter  à  tous,  peut  être  demandée  par  tous  (2).  Mais  cette  doctrine 
nous  paraît  inadmissible.  La  réduction,  qui  doit,  à  la  vérité,  si  elle  a 
lieu,  profiter  par  contre-coup  à  tous  les  enfants,  n'est  cependant  établie 
que  dans  l'intérêt  des  enfants  du  premier  lit;  et  du  moment,  dès  lors, 
que  ceux-ci  ne  se  plaignent  pas  et  entendent  respecter  la  volonté  de 
leur  auteur,  d'autres  ne  peuvent  pas  se  plaindre  :  aussi  notre  article  ne 
se  contente  pas  de  nous  dire  que  l'action  sera  permise  s'il  y  a  des  en- 
fants d'un  premier  lit;  il  explique  nettement  que  ce  sont  ces  enfants 
du  premier  lit  qui  auront  l'action. 

A  bien  plus  forte  raison  la  réduction  ne  peut  jamais  être  obtenue  par 
répoux  qui  a  procuré  l'avantage  excessif;  et  on  ne  comprend  pas  que 
la  Cour  de  Bordeaux  (contredite  au  surplus  par  un  arrêt  récent  de  la 

(1)  TouUier  (V,  881);  Duranton  (XV,  2i6);  Odier  (II,  931);  Rodière  et  Pont  (II, 
366);  Troplong  (2223). 

(2)  Duranton  (XV,  247):  Rodière  et  Paul  Pont  (II,  363);  Troplong  (III,  2228); Odier 
(II,930);Dalloz(3013). 
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(îour  (lc(lolmar)  ait  pu  juger  le  contraire  (1).  La  réduction  d'une  libé- 
ralité, ni(*iTic  dans  les  cas  ordinaires  et  quand  elle  peut  ^ître  demandée 
par  tous  h(';riticrs  réservataires,  n'existe  que  pour  ces  héritiers  et  ne 
peut  jamais  être  réclamée  par  l'auteur  de  la  libéralité,  à  plus  forte  rai- 
son ici,  où  le  droit  de  réduction  est  plus  restreint  et  n'appartient  pas 
même  à  tous  les  héritiers  réservataires  (2). 

Il  va  sans  dire  que  les  héritiers  peuvent  ici  faire  preuve,  non  pas 
seulement  par  titres ,  mais  aussi  par  témoins  et  par  commune  re- 
nommée. 

DELXIKME  PARTIE. 

DE  LA  COMMUNAUTÉ  CONVENTIONNELLE,   ET  DES  CONVENTIONS  QUI  PEUN'ENT 
MODIFIER   (ou  MÊME  EXCLURE)    LA  COMMUNAUTÉ  LÉGALE. 

1497.  —  Les  époux  pcijvent  modifier  la  communauté  légale  par 
toute  espèce  de  conventions  non  contraires  aux  articles  1387,  1388, 
1389  el  1390. 

Les  principales  modifications  sont  celles  qui  ont  lieu  en  stipulant  de 
Tune  ou  de  l'autre  des  manières  qui  suivent,  savoir  : 

1°  Que  la  communauté  n'embrassera  que  les  acquêts; 

2^  Que  le  mobilier  présent  ou  futur  n'entrera  point  en  communauté, 
ou  n'y  entrera  que  pour  une  partie  ; 

3*^  Qu'on  y  comprendra  tout  ou  partie  des  immeubles  présents  ou 
futurs,  par  la  voie  de  l'ameublissement; 

4°  Que  les  époux  payeront  séparément  leurs  dettes  antérieures  au 
mariage  ; 

5^  Qu'en  cas  de  renonciation ,  la  femme  pourra  reprendre  ses  ap- 
ports francs  et  quittes  ; 

6^  Que  le  survivant  aura  un  préciput  ; 

7"  Que  les  époux  auront  des  parts  égales  ; 
_  8^  Qu'il  y  aura  entre  eux  communauté  à  titre  universel. 

sommahle. 

I.  Les  huit  modifications  indiquées  ici  sout  les  seules  qui  se  rencontrent  dans  la 

pratique  et  qui  constituent  la  communauté  conventionnelle. 

II.  Le  remploi  conventionnel  des  propres  de  la  femme  est  soumis,  comme  le  remploi 

facultatif,  à  la  double  condition  des  déclarations  à  faire  par  le  mari  et  de  l'ac- 
ceptation de  la  femme  :  erreur  de  Touiller  et  autres  auteurs. 

III.  Les  époux  peuvent,  en  adoptant  la  communauté,  frapper  d'inaliénabilité  les  im- 

meubles de  la  femme,  mais  seulement  en  soumettant  expressément  ces  im- 
meubles au  régime  dotal  :  erreur  de  la  plupart  des  auteurs  et  de  plusieurs 
arrêts. 

I.  —  Les  époux  sont  entièrement  libres,  ainsi  que  nous  l'a  déjà  dit 
l'art.  138.7,  de  stipuler  comme  ils  le  jugent  à  propos  leurs  conventions 

(1)  Bordeaux,  5  juill.  1824.  —  Conirà  .  Colmar,  19  fév.  1845  (Aff.  Walh). 

(2)  Voy.  MM.  Paul  Pont  et  Rodière  (t.  Il,  no  364);  Troplong  (t.  III,  n»  2219);  Dal- 
loz  (3071). 
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matrimoniales,  sauf  les  restrictions  que  ce  même  article  et  les  suivants 
apportent  au  principe  par  respect  pour  les  bonnes  mœurs  ou  l'ordre 
public.  Ces  époux  sont  donc  maîtres,  soit  de  modifier  comme  ils  l'en- 
tendront, sauf  ces  mêmes  restrictions,  le  système  de  communauté  qui 
vient  d'être  exposé  dans  la  première  partie  du  chapitre,  soit  d'exclure 
la  communauté  en  adoptant  l'un  des  régimes  contraires. 

Nous  avons  déjà  fait  remarquer  que  le  Code  a  eu  tort  de  placer  dans 
notre  chapitre  De  la  Communauté  des  conventions  qui  excluent  cette 
communauté,  et  dont  il  s'occupe  dans  la  neuvième  et  dernière  section 
de  cette  seconde  partie,  et  nous  avons  expliqué,  au  commencement  du 
titre,  les  causes  de  ce  défaut- de  méthode.  Quant  aux  conventions  qui 
viennent  seulement  modifier  le  système  de  communauté  de  la  loi,  et 
d'où  résulte  dès  iors  une  communauté  conventionnelle,  il  est  clair 
qu'elles  sont  ici  parfaitement  à  leur  place. 

Il  va  sans  dire  que  les  époux  sont  libres  d'imaginer  et  de  stipuler, 
pour  modifier  la  communauté  légale,  telles  conventions  qu'il  leur  plaira; 
mais  les  principales,  celles  qui  se  présentent  ordinairement  et  même 
les  seules  qui  se  présentent  (car  la  pratique  n'a  donné  jusqu'ici  l'exem- 
ple d'aucune  autre) ,  sont  les  huit  stipulations  dont  parle  notre  article, 
et  qui  ont  pour  objet,  celles-ci  de  restreindre  la  communauté  ordinaire 
(1**  et  2*^),  celles-là  de  l'étendre  (3**  et  8"),  les  autres  de  la  modifier,  soit 
quant  au  partage  de  l'actif  (7"  et  6"),  soit  sous  tel  ou  tel  autre  rapport 
(4'*et5**). 

Chacune  d'elles  fait  l'objet  d'une  section  particulière. 

II.  —  Avant  de  passer  à  l'étude  de  ces  huit  sections,  nous  devons 
examiner  ici  deux  questions  que  soulève  la  clause  d'emploi  ou  de  rem- 
ploi des  deniers  propres  de  la  femme  et  que  nous  avons  réservées  sous 
les  art.  1434  et  1435,  comme  rentrant  dans  la  matière  de  la  commu-  * 
nauté  conventionnelle. 

Nous  avons  vu  sous  ces  articles  que  le  remploi  dont  ils  s'occupent  et 
qu'on  appelle  remploi  facultatif,  parce  qu'en  effet  le  système  de  la 
communauté  légale  n'en  impose  pas  l'obligation,  ne  s'opère  qu'à  la 
double  condition  :  1"  qu'il  y  ait  déclaration  par  le  mari  de  l'origine  des 
deniers  et  du  but  pour  lequel  l'immeuble  est  acquis  -,  2°  que  cet  im- 
meuble soit  accepté  comme  propre  par  la  femme.  Or  notre  première 
question  est  de  savoir  si  cette  déclaration  du  mari  et  cette  acceptation 
de  la  femme  sont  également  nécessaires  dans  le  remploi  conventionnel 
ou  ohlifjatoire,  c'est-à-dire  quand  une  clause  spéciale  du  contrat  de 
mariage  impose  au  mari  la  nécessité  d'employer  en  immeubles  les  de- 
niers propres  de  sa  femme.  Nous  n'hésitons  pas  à  répondre  affirmati- 
vement. 

Et  d'abord,  quant  à  la  déclaration  à  fiiire  lors  de  l'acquisition,  le 
doute  ne  paraît  pas  même  possible.  Quand  même,  en  effet,  il  aurait  été 
dit  dans  le  contrat  de  mariage  que  le  remploi  d'un  propre  de  la  femme 
aliéné  aurait  lieu  sur  le  premier  immeuble  qui  serait  acquis  par  le  mari 
après  l'aliénation,  comment  les  tiers  sauraient-ils  toujours,  et  d'une  ma- 
nière certaine ,  si  tel  immeuble  a  été  ou  non  la  première  acquisition 
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faitopar  le  mari  après  l'aliénation  du  bien  de  la  femitie?...  Il  faut  que 
ces  tiers  ne  puissent  j.iniais  être  tromp^'S,  et  il  n'y  a  dès  lors  aucune 
raison  pour  s'crartcr  ici  de  la  règle  qui,  pour  le  remploi  facultatif,  (.xige 
la  déclaration  formelle  du  mari.  Du  reste,  ce  premier  point  de  la  ques- 
tion n'est  guère  contesté. 

Il  en  est  autrement  du  second.  Un  arr^'t  de  Paiis  et  plusieurs  auteurs, 
notamment  Toullier,  décident  que  l'acceptation  de  la  femme  n'est  pas 
nécessaire  lorsqu'une  clause  du  contrat  ordonne  au  mari  de  faire  le 
remploi  ;  et  ils  en  donnent  pour  motif  qu'en  imposant  cette  charge  au 
mari,  on  l'établit  par  là  même  mandataire  de  la  femme  à  l'effet  de  faire 
l'acquisition  pour  elle  (1).  Mais  celle  idée  est  profondément  inexacte. 
Dire  que  le  remploi,  au  lieu  d'être  facultatif  pour  le  mari,  sera  obliga- 
toire pour  lui;  dire  que  ce  mari,  au  lieu  d'avoir  à  cet  égard  une  simple 
faculté,  sera  dans  la  nécessité  d'acquérir  un  immeuble  pour  être  propre 
à  la  femme,  ce  n'est  en  aucune  façon  dire  que  cette  femme  se  dépouille 
du  droit  d'examiner  si  l'immeuble  que  le  mari  lui  destine  lui  convient 
ou  non.  La  seule  différence  entre  le  remploi  conventionnel  et  l'autre, 
c'est  que  la  simple  faculté  qui  existe  dans  un  cas  devient  dans  l'autre 
une  obligation;  or  il  est  évident  qui  si  celte  obligation  emportait  pou- 
voir pour  le  mari  d'acheter  irrévocablement,  au  nom  de  la  femme,  la 
faculté  emporterait  aussi  ce  même  pouvoir,  avec  cette  seule  différence 
qu'il  y  aurait  dans  un  cas  nécessité  et  dans  l'autre  simple  possibilité 
d'effectuer  l'opération  :  de  même  que  la  faculté  du  mari  dans  un  cas 
est  d'acheter  un  immeuble  qui  sera  offert  à  la  femme  pour  que  celle-ci 
voie  s'il  lui  plaît  de  le  prendre,  de  même  tel  est  aussi  dans  l'autre  cas 
l'objet  de  son  obligation;  car,  encore  une  fois,  il  n'y  a  aucun  autre 
changement  d'un  cas  à  l'autre  que  la  substitution  de  l'obligation  à  la 
faculté.  C'est  donc  dénaturer  singulièrement  la  clause  de  remploi  que 
d'y  voir  une  renonciation  de  la  femme  à  son  droit  d'appréciation;  c'est 
transformer  en  un  droit  conféré  au  mari  au  détriment  de  la  femme  une 
charge  imposée  au  premier  pour  l'avantage  de  la  seconde,  c'est  retour- 
ner contre  la  femme  une  clause  qui  n'a  été  écrite  que  dans  son  intérêt. . . 
Sans  doute  la  femme  peut  fort  bien,  soit  dans  son  contrat,  soit  dans  un 
acte  postérieur,  soit  dans  le  remploi  obligatoire,  soit  pour  le  remploi 
facultatif,  conférer  à  son  mari  ce  mandat  de  choisir  pour  elle,  et  s'inter- 
dire ainsi  le  droit  d'accepter  ou  de  refuser  l'immeuble  acquis;  mais  un 
tel  mandat  ne  saurait  se  présumer,  et  il  est,  encore  une  fois,  bien  im- 
possible de  le  voir  dans  la  simple  clause  de  remploi,  clause  qui,  loin 
d'indiquer  une  plus  grande  confiance  dans  le  mari,  n'est,  au  contraire, 
qu'une  précaution  prise  contre  lui  :  l'acquisition  faite  en  emploi  ou  rem- 
ploi par  le  mari  n'est  jamais  qu'une  offre  faite  à  la  femme,  offre  que 
celle-ci  peut  accepter  ou  refuser.  Telle  est  aussi  la  doctrine  d'un  arrêt 
de  Bourges  et  de  la  plupart  des  auteurs,  notamment  de  l'annotateur 
de  Toullier  (2). 

(1)  Toullier  (XII,  362  et  363);  Tessier  (I,  p.  220);  Rolland  de  Villargues  (v»  Rem- 
ploi, 66  etsuiv.);  Odier  (I,  315);  Paris,  13  juin  1838  {Aff.  Villeneuve). 

(2)  Duranton  (XV,  430);  Delvincourt  (t.  III);  Zachariae  (111,  p.  426);  Benech 
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lïl.  —  Notre  seconde  question  est  celle  de  savoir  si,  sans  sortir  du 
régime  de  la  communauté,  les  époux  peuvent  néanmoins,  soit  par  la 
simple  clause  de  remploi,  soit  par  une  clause  spéciale  k  cet  égard,  im- 
primer aux  immeubles  de  la  femme  le  caractère  d'inaliénabilité. 

Tout  d'abord,  Tinaliénabilité  des  immeubles  propres  de  la  femme 
commune  résulte-t-elle  de  la  clause  par  laquelle  il  est  stipulé  que  ces 
immeubles  ne  pourront  être  aliénés  qu'à  la  condition  d'un  remploi? 
En  d'autres  termes,  si,  en  présence  de  cette  clause,  un  immeuble  de  la 
femme  est  aliéné  et  que  le  prix  n'en  soit  pas  remployé,  pourra-t-on 
dire  que,  l'immeuble  n'étant  aliénable  que  sous  une  condition  qui  n'a 
point  été  accomplie,  l'aliénation  se  trouve  ainsi  nulle,  de  sorte  que  la 
femme  peut  revendiquer  son  immeuble  contre  Tacquéreur;  ou  bien 
faut-il  dire  que  la  stipulation  de  remploi  a  seulement  pour  effet  de 
frapper  le  mari  d'une  obligation,  non  de  frapper  les  immeubles  d'inalié- 
nabilité, et  que  par  conséquent  le  défaut  de  remploi  donne  seulement  ac- 
tion à  la  femme  contre  son  mari,  et  ne  lui  permet  pas  d'inquiéter  l'ac- 
quéreur de  l'immeuble? 

En  second  lieu,  et  en  supposant  que  la  clause  de  remploi  ne  suffise 
pas  pour  produire  l'inaliénabilitédes  immeubles,  cette  inaliénabilité  ré- 
sulterait-elle du  moins  de  la  clause  par  laquelle  il  serait  nettement  dé- 
claré que  les  immeubles  de  la  femme  seront  inaliénables? 

Le  premier  point,  résolu  dans  le  sens  de  l'inaliénabilité  par  Merlin  et 
par  un  ancien  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  (l),  doit  évidemment 
se  décider  dans  le  sens  contraire.  La  preuve  en  résultera  de  ce  que  nous 
avons  à  dire  sur  la  seconde  partie  de  la  question,  qui  doit  également 
se  résoudre  dans  le  même  sens. 

L'inaliénabilité  des  biens  de  la  femme  ne  peut  résulter  d'aucune 
autre  cause  que  de  la  soumission  expresse  au  régime  dotal.  Cette  pro- 
position, niée,  il  est  vrai,  par  plusieurs  arrêts  de  Coursd'appel  et  parla 
généralité  des  auteurs,  s'appuie  cependant  sur  les  principes  les  plus  cer- 
tains, en  même  temps  qu'elle  est  consacrée  par  la  jurisprudence  de  la 
Cour  de  cassation...  C'est  chose  d'intérêt  général  et  d'ordre  public  que 
l'aliénabilité  des  biens  et  leur  maintien  dans  la  libre  circulation  ;  et  l'on 
ne  peut  dès  lors  y  déroger  que  dans  les  cas  et  sous  les  conditions  fixés 
par  la  loi.  Or,  d'une  part,  la  loi  n'admettant  ici  l'inaliénabilité  que  pour 
ïes  biens  de  la  femme  seulement,  et  seulement  sous  le  régime  dotal, 
on  ne  peut  donc  jamais  stipuler  efficacement  rinaliénabilité  des  biens 
de  la  femme  autrement  qu'en  se  soumettant  à  la  dotalité,  de  même 
qu'on  ne  pourrait  jamais,  sous  quelque  régime  que  ce  fût,  stipuler  effi- 
cacement l'inaliénabilité  des  biens  du  mari.  D'un  autre  côté,  nous  avons 
^'u,  sous  l'art.  1392,  qu'on  ne  peut  établir  le  régime  dotal  qu'au  moyen 
d'une  déclaration  expresse  à  cet  égard. 

(n»  35).  Conf.  Agen,  20  juill.  1858  (Dev.,  59,  11,  1);  Cass.,  2  mai  1859  (Dev.,  59,  I, 
293);  Paul  Pont  et  Rodière  |I,  5171;  Duvorgier  (sur  Toullier);  Troplong  (If,  1  UO  et 
iUl);  Bourges,  1"  fév.  1831  (Dev.,  31,  11,253);  arrût  du  Parlement  de  Paris,  G  sept. 

(1)  Merlin  [Quest.,  y«  Remploi,  g  7);  Rej.  req.,22  nov.  1820. 
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A  rcxception  pourtant  de  M.  liattur  (II,  3-19),  qui,  de  son  coté,  va 
trop  loin  dans  lo  sens  contiairo,  tous  les  auteurs  antérieurs  à  nous  ad- 
mettent, comme  l'ont  fait  d'ailleurs  plusieurs  arrêts,  que  la  femme  peut 
rendre  ses  immeubles  inaliénables  tout  en  n'adoptant  pas  d'autre  réj^ime 
que  la  communauté'  (ou  Texclusion  de  communauté,  ou  la  séparation 
de  biens),  et  sans  (ju'elle  ait  besoin  de  recourir,  ni  même  (comme  dit 
Tarrét  de  juin  184o)  de  faire  allusion  au  régime  dotal.  On  en  donne 
pour  raison  que,  notre  art.  1497  et  l'art.  1387  permettant  aux  époux 
d'ajouter  au  régime  de  communauté  (ou  d'exclusion  de  communauté  ou 
de  séparation  de  biens)  telle  stipulation  ou  modification  qu'il  leur  plaira, 
pourvu  seulement  qu'elle  n'ait  rien  de  contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes 
mœurs,  et  la  clause  d'inaliénabilité  des  biens  de  la  femme  n'ayant  évi- 
demment rien  d'immoral  ni  d'illégal,  les  époux  sont  dès  lors  parfaite- 
ment libres  de  la  stipuler  (1). 

Il  y  a  là  une  erreur  facile  à  saisir.  Sans  doute,  les  époux  peuvent  in- 
contestablement ajouter  au  régime  de  communauté,  par  exemple,  Tina- 
liénabilité  des  immeubles  de  la  femme,  et  la  doctrine  contraire  de 
M.  Battur  est  évidemment  inadmissible  -,  mais  ils  ne  le  peuvent  qu'en 
,,^  adoptant,  quant  à  ces  immeubles,  le  régime  dotal,  qu'en  se  soumettant 

■'•Il  !  ainsi  au  régime  de  communauté  et  au  régime  dotal  tout  à  la  fois  ;  or  ce 

'  dernier  ne  peut  jamais  exister,  même  partiellement,  qu'au  moyen  d'une 

j  déclaration  expresse  de  dotalité...  Tout  contrat  qui  ne  contient  point 

'!  la  soumission  expresse  au  régime  dotal  est  impuissant  à  produire  l'ina- 

liénabilité  des  propres  de  la  femme.  De  deux  choses  l'une,  en  effet  :  ou 
il  faudrait  dire  que  le  régime  dotal  existe  alors  sans  soumission  expresse, 
et  Ton  violerait  ainsi  l'art.  1392  ;  ou  l'on  dirait  (et  c'est  ce  qu'on  a  fait) 
que  l'inaliénabilité  existe  sans  adoption  du  régime  dotal,  et  l'on  vio- 
lerait l'art.  6  et  le  principe  fondamental  de  la  libre  circulation  des  biens; 
;  car  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  comme  on  le  fait  dans  le  système 

adverse,  que  toute  stipulation  d'inaliénabilité  est,  en  principe  général, 
absolument  interdite  comme  contraire  à  l'ordre  public,  qu'elle  ne  de- 
^mi  vient  permise,  au  moyen  de  l'exception  écrite  dans  la  loi,  que  pour  la 

femme  mariée  et  mariée  sous  le  régime  dotal,  et  que,  par  conséquent, 
on  ne  peut  pas  plus,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  stipuler  l'inaliéna- 
bilité des  biens  de  la  femme,  du  moment  qu'on  est  hors  du  régime 
dotal,  qu'on  ne  pourrait,  même  dans  ce  régime,  stipuler  l'inaliénabilité 
des  biens  du  mari...  Cette  vérité,  si  certaine  déjà  en  présence  de  ce 
fait  que  l'inaliénabilité  est  une  exception  à  un  principe  d'ordre  public 
au  plus  haut  chef,  et  ne  peut  dès  lors  s'étendre  à  nul  autre  cas  que 
celui  de  la  loi,  le  devient  plus  encore  peut-être  par  l'historique  de  la 
confection  de  notre  titre.  On  y  voit,  en  effet,  que  le  législateur,  dans 
son  projet  de  prédilection  et  avant  qu'il  admît  enfin  (forcé  qu'il  y  fut 
par  les  pays  de  droit  écrit)   le  système  de  la  dotalité  romaine,  ne 

(1)  Merlin  {loc.  cit.)-,  Toullier  (XII,  372);  Duranton  (XV,  297);  Zachariae  (III, 
p.  386,  note);  Rodière  et  Paul  Pont  (II,  785);  puis  trois  arrêts  de  Dijon,  cassés  en 
1841,  comme  on  verra  plus  loin,  et  deux  arrêts  de  Caen,  du  21  fév.  1845  (/.  Pa/., 
1845,  t.  II,  p.  185),  et  du  17  juin  môme  année  {Aff.  James  c.  Faisant). 
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s'était  pas  contenté  de  dire  que  les  immeubles  de  la  femme,  quoique 
stipulés  dotaux,  ne  deviendraient  point  inaliénables;  il  avait  pris  soin 
de  déclarer  que  l'inaliénabilité  ne  pourrait  pas  même  être  créée  par  une 
clause  formelle  du  contrat,  et  que  toute-  clause  de  ce  genre  serait  nulle 
(Fenet,  t.  XIIÏ,  p.  521,  art.  158).  C'est  donc  uniquement  parce  qu'il 
lui  a  fallu  admettre  enfin  le  régime  dotal  que  le  législateur  a  introduit, 
comme  partie  intégrante  de  ce  régime,  Tinaliénabilité  des  immeubles 
de  la  femme;  et  cette  inaliénabilité  n'est  dès  lors  possible  qu  au  moyen 
de  l'adoption  de  ce  régime. 

Cette  doctrine,  méconnue  jusqu'à  nous  par  tous  les  auteurs,  mais 
à  laquelle  M.  Troplong,  en  traitant  depuis  nous  la  question,  vient 
d'apporter  l'appui  de  sa  haute  autorité  (l,  79-81;  II,  1076-1085),  se 
trouve  d'ailleurs  consacrée  par  la  Cour  de  cassation  dans  trois  arrêts 
par  lesquels  la  chambre  civile  a  cassé,  en  1841,  des  décisions  con- 
traires delà  Cour  de  Dijon,  et  dans  des  arrêts  plus  récents  de  la  chambre 
des  requêtes.  —  «  Attendu,  disent  les  trois  premiers,  que  les  époux 
Chavot  ont  adopté  le  régime  de  la  communauté  avec  réserve  d'aliéner 
leurs  biens  propres  à  charge  de  remploi  du  prix  des  ventes  des  biens 
de  la  future  ;  attendu  que  cette  stipulation  n'a  pas  soumis  les  biens  pro- 
pres de  la  dame  Chavot  au  régime  dotal  ;  qu'en  effet,  elle  n'a  pas  le 
caractère  de  la  déclaration  expresse  exigée  par  l'article  1392,  et  qui 
est  INDISPENSARLE  pour  que  les  biens  de  la  femme  soient  inaliénables.  » 
—  La  chambre  des  requêtes  proclame,  à  son  tour,  la  saisissabilité  par 
les  créanciers  de  la  femme  (et  par  conséquent  l'inaliénabilité)  de  tous 
les  biens  de  cette  femme  autres  que  ceux  soumis  au  régime  dotal  par 
une  disposition  expresse  de  son  contrat  de  mariage  (l). 

11  y  a  donc  erreur  de  part  et  d'autre  à  dire,  comme  M.  Battur,  que 
les  époux  ne  peuvent  pas,  en  adoptant  la  communauté,  soumettre  en 
même  temps  les  immeubles  propres  de  la  femme  au  régime  dotal  (2),  et 
à  dire,  comme  les  autres  auteurs,  que  les  époux  peuvent  frapper  ces 
immeubles  d'inaliénabilité  sans  les  soumettre  au  régime  dotal  par  la 
déclaration  expresse  de  l'art.  1392...  Une  seule  chose  est  ici  permise, 
mais  elle  est  parfaitement  permise  :  c'est  d'adopter,  tout  à  la  fois,  et 
le  régime  dotal  pour  l'inaliénabilité  des  immeubles  de  la  femme,  et  le 
régime  de  communauté  pour  tout  le  reste,  ce  qui  formera  une  stipu- 
lation se  rapprochant  beaucoup  de  celle  par  laquelle  on  adopte  le  régime 
dotal  en  y  ajoutant  une  communauté  d'acquêts.  Cette  dernière  stipu- 
lation, dans  laquelle  on  donne  à  la  dotalité  plus  d'étendue  que  dans 
la  prem.ière  (et  moins  à  la  communauté  par  conséquent),  mais  qui  a 
ceci  de  commun  qu'on  y  adopte  simultanément  les  deux  régimes  dotal 


(1)  Cass.,  29  déc.  18H  -,  Rej.,  23  août  18i7  et  13  fév.  1850  (Dcv.,  42,  I,  5;  47,  I, 
657;  50,  1353);  Cass.,  6  nov.  1851  (Dcv.,  5i,  I,  712^  8  juin  1858  iDev.,  58,  I,  417). 

(2)  Jugé,  en  efTet,  que  la  stipulation  du  réi^ime  dotal  partiel  résulte  de  la  clause  par 
laquelle  il  a  été  déclaré  que  les  immeubles  de  la  femme  ne  peuvent  Ctre  ni  aliénés, 
ni  hypothéqués  pendant  le  mariage,  et  que,  pour  assurer  tout  son  cITet  à  cette  clause, 
la  femme  déclare  se  constituer  ses  immeubles  en  dot.  Rej.,  15  mai  1853  (Dev.,  53,  1, 
465). 

T.  V.  43 
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et  de  communauté,  est  et  a  toujours  été  très-usitée,  et  le  Code  la  pni- 
voit  spécialement  par  l'art.  1 58 1 . 

Passons  niainlenant  à  l'explication  des  huit  sections  dont  notre 
art.  H97  fornic;  [joui' ainsi  d'wr,  U;  sommaire. 

SECTION  PIŒMIÈRE. 

DE  LA  COMMUNAUTÉ  RÉDUITE  AUX  ACQUÊTS. 

1498.  —  Lorsque  les  époux  stipulent  qu'il  n'y  aura  entre  eux 
qu'une  communauté  d'acquêts,  ils  sont  censés  exclure  de  la  commu- 
nauté et  les  délies  de  chacun  d'eux  actuelles  et  futures,  et  leur  mo- 
bilier respectif  présent  et  futur. 

En  ce  cas,  et  après  que  chacun  des  époux  a  prélevé  ses  apports 
dûment  justifiés,  le  partage  se  borne  aux  acquêts  faits  par  les  époux 
ensemble  ou  séparément  durant  le  mariage,  et  provenant  tant  de  l'in- 
dustrie commune  que  des  économies  faites  sur  les  fruits  et  revenus 
des  biens  des  deux  époux. 

1499.  —  Si  le  mobilier  existant  lors  du  mariage,  ou  échu  depuis, 
n'a  pas  été  constaté  par  inventaire  ou  état  en  bonne  forme,  il  est  ré- 
puté acquêt. 

SOMMAIRE. 

ï.     Communauté  d'acquêts.  Aucune  expression  sacramentelle  n'est  exigée  pour  son 
établissement  :  erreur  de  Merlin  et  de  Toullier. 

II.  Composition  de  son  actif  et  de  son  passif. 

III.  Tout  bien  est  réputé  commun  jusqu'à  preuve  contraire.  Comment  doit  se  faire 

cette  preuve  :  controverse. 

IV.  Les  meubles  des  époux  se  divisent  en  propres  parfaits  et  propres  imparfaits,  et 

le  mari  ne  peut  aliéner  les  meubles  propres  de  la  femme. 

V.  La  communauté  peut  se  réduire  aux  acquêts  immobiliers  :  erreur  de  plusieurs 

auteurs.  —  Quel  est  le  passif  de  cette  communauté  :  controverse.  —  Elle  reçoit 
l'application  de  l'art.  1408. 

I.  —  Au  lieu  de  se  soumettre  à  la  communauté  ordinaire,  laquelle, 
comme  on  Ta  vu,  embrasse  dans  son  actif  tous  les  biens  meubles  des 
époux,  en  mênie  temps  qu'elle  prend  dans  son  passif  toutes  leurs  dettes 
mobilières,  les  époux  peuvent  fort  bien  ne  se  mettre  en  communauté 
que  pour  les  acquêts  qu'ils  feront. 

Cette  convention,  bien  entendu,  doit  être  formellement  exprimée, 
et  si  deux  époux  déclaraient  seulement  se  marier  en  communauté ,  sans 
expliquer  de  quelle  communauté  ils  entendent  parler,  c'est  de  la  com- 
munauté ordinaire,  de  la  communauté  légale,  que  la  convention  s'en- 
tendrait. Mais  si  ce  point  est  évident,  il  ne  l'est  pas  moins  qu'aucune 
expression  ni  aucune  tournure  de  phrase  n'est  ici  sacramentelle;  et  Ton 
nes'explique  pas  comment  Merlin  [Rép.,  v°  Réalisât.,  §1,  n**  2)  etToul-  I 
lier  (XllI,  .317)  ont  pu  enseigner  que  les  époux  devaient  nécessaire- 
ment dire  qu'ils  ne  forment  qu'une,  communauté  d'acquêts,  et  que 
sans  cette  conjonction  ne  que  la  stipulation  de  communauté  d'acquêts  - 
ne  produirait  pas  d'effet  !  Ici  comme  partout,  une  seule  chose  est  né-    1 
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cessaire,  c'est  que  les  époux  manifestent  clairement  leur  volonté;'or 
cette  volonté  est  certes  bien  claire  quand  ils  disent  qu'il  y  aura  entre 
eux  communauté  d'acquêts,  ou  qu'ils  se  mettent  en  société  d'acquêts, 
ou  qu'ils  seront  communs  quant  aux  biens  qu'ils  acquerront...  Que 
le  Code,  qui  venait  de  parler  de  la  communauté  ordinaire,  ait  employé 
la  conjonction  ne  que  en  arrivant  à  celle  dont  il  s'agit,  c'est  tout  sim- 
ple, le  contraste  de  la  seconde  à  la  première  le  conduisait  là  tout  natu- 
rellement; mais  quand  deux  époux  viennent,  sans  s'occuper  de  la 
coînmunauté  légale,  établir  une  communauté  d'acquêts,  il  est  bien 
évident  qu'ils  n'ont  pas  besoin  de  faire  allusion  à  la  première,  et  qu'en 
exprimant  ce  qu'ils  veulent  ils  n'ont  point  à  signaler  ce  qu'ils 
ne  veulent  pas  :  aussi  Pothier  expliquait-il  que,  quand  les  parties  ont 
dit,  «  les  époux  seront  communs  en  tous  les  biens  qu'ils  acquerront  », 
il  n'y  avait  plus  communauté  ordinaire,  mais  une  simple  commu- 
nauté d'acquêts  (n**  317).  C'est  donc  avec  raison  que  l'étrange  doctrine 
de  Merlin  et  de  Touiller  est  repoussée  par  les  auteurs  et  par  la  jurispru- 
dence (l). 

H.  —  L'actif  de  la  communauté  d'acquêts  ne  comprend  que  les  gains 
provenant,  soit  des  fruits  ou  revenus  des  biens  des  époux,  soit  de  l'in- 
dustrie de  ces  époux. 

La  société  d'acquêts  prend  d'abord  les  fruits  ou  revenus  perçus  ou 
échus  pendant  le  mariage,  mais  jamais  le  capital.  Ainsi,  les  sommes 
d'argent,  créances,  rentes  et  autres  biens  mobiliers  qui  appartiennent 
aux  époux  lors  de  la  célébration,  et  ceux  qui  leur  échoient  par  succes- 
sion ou  donation  dans  le  cours  du  mariage,  leur  sont  ici  propres,  comme 
le  sont  les  immeubles  sous  la  communauté  légale.  Et  dans  ces  meubles 
propres  se  trouvent,  bien  entendu,  les  revenus,  intérêts  et  arrérages 
qui  étaient  échus  au  moment  de  la  célébration,  encore  bien  qu'ils  n'aient 
été  payés  que  plus  tard,  puisqu'ils  constituaient  alors  une  créance  pro- 
pre à  l'époux  :  il  n'y  a  que  les  revenus  échus  pendant  le  mariage  qui 
appartiennent  à  la  communauté,  mais  ils  lui  appartiennent  tous  (2). 
Elle  prend  également  tous  les  fruits  qui  sont  perçus  pendant  sa  durée; 
mais  ici,  de  même  que  l'époux,  après  la  dissolution  de  la  société,  doit 
récompense  des  frais  de  semence  et  de  culture  des  fruits  qui  lors  de  cette 


(1)  Battur  (II,  356);  Dalloz  (Bép.,  X,  p.  26i,  et  Contr.  de  mnr.,  2563);  Duranton 
(XV,  18  etsuiv.);  Zachariai  (III,  p.  510);  Glandaz  (11°  385);  Paul  Pont  et  Rodière 
(II,  17);  Duvergior  (sur  Toullier,  U>c  cit.),  Ttoploiifr  (n"  1855);  Taulier  (V,  174); 
Rej.,  sur  arnH  de  Bordeaux,  10  déc.  1810  (./.  Pal.,  1840,  t.  II,  p.  781);  Req.,  \*'  juin 
1853  (Dev.,  53,  I,  513).  Ce  dernier  arrêt  juge  en  outre  que  l'arrôt  qui,  en  se  fondant 
sur  l'autorité  des  conventions,  décide  (|ue  les  époux  ont  entcudu  établir  une  commu- 
nauté ordinaire,  dans  laquelle  tombent  les  apports  mobiliirs  qui  n'en  ont  pas  été  ex- 
clus par  une  clause  particulière,  échappe  à  la  censure  de  la  Cour  de  cassation. 

["2)  Jugé  que.  les  droits  de  la  femme  u)ariée  sous  le  régime  dotal  avec  communauté 
d'acquêts,  sur  les  fruits  pendants  par  racines  au  jour  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, se  règlent  d'après  les  piincipes  de  la  coumiuuauté  d'acquêts,  et  non  d'après 
ceux  du  régime  dotal;  et,  par  suite,  que  la  leunne  a  droit  à  tous  les  fruits  existants" 
sur  les  immeubli's  dotaux,  et  non  à  une  pan  de  ces  fruits  proportionnellement  \  la 

'  durée  du  mariaue  pendant  la  dernière  année.  Bouen,  3  mars  1853  (Dev.,  54,  II,  31). 

I  —  Sic  MM.  Tessier  {De  la  Dot,  t.  II,  n»  893);  Duranton  (t.  XV,  n»  11);  Paul  Pont  et 
Rodière  (t.  Il,  n°  30);  Troplong  (t.  111,  n"'  1867  et  1868);  Dalloz  {toc.  cit.,  2597). 


ïaL 


676  EXPLICATION  DU  CODK  NAPOLÉON.    LIV.   ill. 

dissolution  pondaient  par  branches  ou  racines  sur  les  fonds,  dem(*me  la 
socitUé,  à  la  (lillcrence  de  ce  qui  a  lieu  pour  la  communauté  h'i^ale, 
doit  récompense  à  l'époux  pour  les  semences  et  culture  des  fruits  qu'elle 
a  trouvt?s  pc^ndaiits  au  jour  de  la  C(';l(;l)iation.  (l'est  évident,  puisque  le 
motif  (pli  nous  a  lait  admettre  une  solution  contraire  pour  la  commu- 
nauté légale,  c'est  que  la  somme  payée  par  l'époux  pour  ces  frais  serait, 
si  elle  n'avait  point  été  déboursée,  également  entrée  dans  la  communauté 
comme  valeur  mobilière,  tandis  qu'ici  celte  somme,  si  elbi  n'avait 
])as  été  déboursée,  serait  restt'e  propre  a  l'époux.  Ainsi  bis  fiais  qui, 
dans  le  premier  cas,  sont  réellement  supportés  par  la  conmiunauté 
(qui  les  a  trouvés  en  moins  dans  les  capitaux  de  l'époux),  sontsupportés 
ici  par  le  patrimoine  particulier  de  l'époux,  et  il  y  a  lieu  dès  lors  d'ap- 
pliquer, entre  cet  époux  et  sa  communauté,  le  principe  de  réciprocité 
qui  se  trouve  inapplicable  à  la  communauté  légale.  Il  y  a  donc  inexac- 
titude dans  la  doctrine  de  M.  Duranton  (XV,  11),  qui  admet  la  dette  de 
l'époux  envers  la  communauté  et  rejette  celle  de  la  communauté  envers 
l'époux.  Cette  inexactitude  est  d'autant  plus  frappante,  que  l'honorable 
professeur  reconnaît  que  si  le  montant  des  frais  était  dû  à  un  tiers,  la 
communauté  devrait  payer  ce  tiers  et  n'aurait  pas  de  recours  contre  l'é- 
poux. Si  elle  n'a*pas  de  recours,  c'est  donc  bien  que  la  dépense  doit 
être  supportée  par  elle  et  non  par  l'époux  (l). 

Avec  les  gains  provenant  des  revenus  des  biens,  la  communauté  d'ac- 
quêts prend  aussi  ceux  provenant  de  l'industrie  des  époux;  mais  ici 
encore,  bien  entendu,  il  ne  s'agit  que  des  gains  à  acquérir  et  non  de 
ceux  qui  sont  déjà  réalisés  lors  de  la  célébration.  Ainsi,  que  l'on  vende 
pendant  le  mariage  un  ouvrage  d'art,  de  science  ou  autre  qu'un  époux 
avait  composé  avant  son  union ,  la  somme  en  provenant  lui  restera 
propre,  puisqu'elle  est  le  prix  d'un  propre.  Il  en  sei'ait  autrement  du 
prix  des  éditions  qui  seraient  faites  de  cet  ouvrage  pendant  la  commu- 
nauté, ce  prix  n'étant  qu'un  revenu  du  bien.  —  Dans  le  cas  de  trésor 
découvert  par  un  époux,  ce  ne  serait  plus  seulement  la  moitié  acquise 
jure  soli  qui  serait  ici  propre  à  cet  époux,  comme  dans  la  communauté 
légale;  ce  serait  aussi  l'autre  moitié,  puisqu'elle  n'est  ni  un  fruit  ni  un 
gain  provenant  de  l'industrie.  L'époux  conserverait  également  en  pro- 
pre les  objets  perdus  qu'il  trouverait  (2),  et  les  gains  qu'il  ferait,  soit  à 
une  loterie,  soit  à  des  jeux  ou  paris  (3).  Mais  il  en  serait  autrement 
d'un  office  qui  lui  serait  concédé  gratuitement  par  l'Etat  ou  de  biens 
qui  lui  seraient  accordés  comme  récompense  nationale  :  ce  ne  sont  là  ni 


(1)  Conf.  Pont  et  Rodière  (t.  II,  n»  31).  —  Conirà  :  Troplonp;  (1869);  Dalloz  {loc. 
cit.,  2598).  Voy.  Rouen,  3  mars  1853  (Dev.,5i,  II,  31);  Limoges,  31  août  1863  (Dev., 
64,  U,20i). 

(2)  Conf.  Touiller  (XIII,  323);  ZachariîB  (III,  511);  Taulier  (V,  176);  Rodière  et 
Pont  (II,  36).  —  Selon  M.  Dalloz,  il  faut  voir  s'il  y  a  eu  plus  ou  moins  de  temps  em- 
ployé, car  le  temps  est  un  capital  appartenant  à  la  société  d'acquêts.   —  Contr:  de        '^i 
mav.  (2596j;  Troplon?  (1871);  Duranton  (XV,  12).  l^' 

(3)  Conf.  Pothicr  (323);  Rodière  et  Pont  (II,  38):  Taulier  (V,  177).  —  Conirà  :  Du-        1^ 
ranton  (XV,  12);  Zachariae  (t.  111,  p.   511,  note  6);  Tessier  (76);  Dalloz  {Contr.  de 
mai'.,  2095);  Odier  (087);  Troplong  (1872). 
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des  gains  du  hasard  ni  des  donations  ;  la  concession  de  l'office  est  faite 
à  la  capacité  du  titulaire ,  les  récompenses  sont  le  prix  de  ses  travaux  ou 
services,  et  le  tout  par  conséquent  appartient  à  la  communauté  d'ac- 
quêts (1). 

Quant  au  passif,  il  ne  comprend  ni  les  dettes  existant  au  jour  de  la 
célébration,  ni  celles  des  successions  ou  donations,  même  purement 
mobilières,  qui  échoient  aux  époux  pendant  le  mariage,  ni  celles  que 
ces  époux  contractent  pour  leurs  propres  immobiliers  ou  mobiliers.  Il 
comprend  celles  que  le  mari  ou  la  femme  autorisée  contractent  pour  la 
société,  les  intérêts  ou  arrérages  des  dettes  personnelles,  et  toutes  les 
charges  usufructuaires  des  biens  des  époux  (2). 

11  va  sans  dire,  au  surplus,  que  la  composition,  soit  de  l'actif,  soit 
du  passif,  pourrait  être  autrement  fixée  par  le  contrat,  les  époux  étant 
toujours  maîtres  d'étendre  ou  de  restreindre  l'étendue  que  la  loi  lui 
donne. 

III.  — Ici,  comme  sous  la  communauté  légale,  tout  bien  est  réputé 
commun,  tant  que  l'un  des  époux  ne  prouve  pas  qu'il  lui  est  y)ropre.  La 
preuve  sera  bien  simple  quant  aux  immeubles,  dont  l'origine  est  tou- 
jours facile  à  constater  :  aussi  la  loi  n'en  parle-t-ellepas.  Mais  ce  point 
demande  quelque  développement  quant  au  mobilier. 

Régulièrement  et  en  principe,  la  preuve  doit  se  faire,  3oit  par  un  in- 
ventaire dressé  précisément  en  vue  de  distinguer  les  meubles  propres  des 
meubles  de  la  communauté,  soit  par  un  état  en  bonne  forme,  tel  que 
celui  qui  se  trouverait  dans  un  compte  de  tutelle  ou  qui  accompagnerait 
une  donation  mobilière,  état  qui  rendrait  inutile  la  rédaction  ad  hoc  d'un 
inventaire.  Cette  règle  s'applique,  aux  termes  de  l'art.  l499,  et  au  mo- 
bilier existant  lors  du  mariage  et  à  celui  qui  échoit  aux  époux  pendant 
le  cours  du  mariage. 

A  défaut  de  cet  inventaire  et  de  cet  état,  il  faut  distinguer  entre  les 
deux  cas. 

Pour  le  mobilier  échu  pendant  le  mariage,  la  règle  à  suivre  est  très- 
ditférente  de  l'un  à  l'autre  époux.  Comme  c'est  le  mari  qui  est  tout  na- 
turellement chargé  de  faire  dresser  l'inventaire  que  rend  nécessaire  l'ar- 
rivée d'un  mobilier  non  autrement  constaté,  ce  mari,  si  c'est  à  lui  que 
ce  mobilier  est  échu,  ne  pourra  pas  se  plaindre  du  défaut  de  constata- 
tion, et  les  meubles  de  la  propriété  personnelle  desquels  il  ne  fera  pas  la 
preuve  régulière  resteront  à  la  communauté  (3).  La  femme,  au  con- 

(1)  Cass.,  7  nov.  18-27  ;  Colmar,  20  déc.  1832  ;  Douai,  15  nov.  1833;  Agen,  2  déc. 
1836  (Dev.,  33,  II,  185;  31,  II,  189;  37,  11,309);  Zachariae  (III,  p.  511);  Paul  Pont 
et  Rodiî're  (II,  39  et  40);  Troplong  (1873);  Dalloz  (2592).  —  Néanmoins  la  plus-value 
acquise  par  l'oflicc  propre  au  mari  ne  tombe  pas  dans  la  communauté  d'acqutits,  si 
elle  provient  uniquement  de  l'augmentation  générale  de  la  valeur  des  otîices  et  ne 
peut  être  attribuée  à  l'industrie  et  aux  efforts  particuliers  du  mari  depuis  le  mariage. 
Bordeaux,  19  fév.  1856  (Dev.,  56,  II,  271).  Conf.  M.  Troplong  (n»  1875). 

(2)  Votj.  Duranton  (Xlll,  U);  Hodière  et  Pont  (II,  22-12);  Odier  (701);  Trop- 
long  (1891  à  1893);  Dalloz  (/oc.  f?^..  2607,  etc.);  Tessier  (132);  Bordeaux,  12  déc. 
1834;  Req.,  6  fév.  1833;  Dcmolombe  (Dist.  des  biens,  314);  Limoges,  31  août 
1863.  .        /.  o    > 

(3)  Rodière  et  Pont  (II,  n»  46);  Troplong  (III,  n»  1884);  Limoges,  3  août  1860 
(Dev.,  61,11,241). 
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Irairo,  par  la  m<*mo  raison  ot  vu  son  (Hat  de  dr'pondance,  pourra  faire 
prouvo  par  tous  moyens,  même  par  commune  renommée  (l).  C'est  ce 
que  l'art.  1 504  décide  pour  un  cas  analo;.'ue  au  nôtre,  ou  plutôt  identi- 
que, comme  on  le  verra  bientôt.  Les  héritiers  de  la  femme  auraient,  bien 
entendu,  le  même  di oit  qu'elle;  et  réciproquement,  les  Ixiiitiers  du 
mari  n'auraient  pas  plus  de  droit  que  leur  auteur,  à  moins  qu'ils  ne  pré- 
tendissent ((ue  le  (Uîfaut  d'inventaire  a  eu  lieu  à  dessein  et  pour  avan- 
tager la  femme  au  préjudice  de  leur  réserve  :  ils  pourraient  alors  faire 
preuve,  même  par  commune  renommée,  puisque  la  fraude  se  prouve 
par  tous  moyens  (2). 

Quant  au  mobilier  que  les  époux  possèdent  en  se  mariant,  deux 
questions  se  présentent.  —  La  première  est  de  savoir  si  l'inventaire 
qui  ne  serait  dressé  qu'après  la  célébration  du  mariage  serait  néan- 
moins edicace.  Tout  le  monde  reconnaît  que,  par  analogie  de  l'art.  1510, 
il  ne  serait  pas  opposable  aux  créanciers  des  époux  (3),  et  la  ditliculté 
est  seulement  de  savoir  s'il  produirait  son  effet  entre  les  époux. 
M.  Bugnet  (sur  Polhier,  n**  298)  répond  négativement;  mais  il  n'en 
donne  aucun  motif,  et  nous  ne  voyons,  en  effet,  aucune  raison  pour 
ne  pas  adopter  l'atlirmative,  enseignée  par  Polhier  {loc.  cit.)  (4).  —  A 
défaut  d'inventaire,  faudra-t-il  ici,  comme  pour  le  mobilier  échu  pen- 
dant le  mariage,  appliquer  la  disposition  de  l'art.  1504?  Telle  est  la 
seconde  question.  Toullier  (XIII,  306)  et  M.  Glandaz  (n°  388)  ensei- 
gnent raftirmalive  ;  mais  cette  idée  est  inadmissible.  La  dépendance  de 
la  femme  envers  le  mari,  et  l'obligation  pour  celui-ci  de  faire  invento- 
rier le  mobilier  de  cette  femme,  n'existent  pas  tant  que  le  mariage  n'est 
pas  célébré  :  les  deux  futurs  époux  sont  tous  deux  sur  la  même  ligne, 
tous  deux  maîtres  d'agir  (par  eux-mêmes  ou  par  ceux  dont  ils  dépen- 
dent) comme  il  leur  plaira  ;  tous  deux,  par  conséquent,  doivent  être 
traités  de  la  même  façon,  et  ce  n'est  évidemment  plus  le  cas  d'accor- 
der à  l'un  la  preuve  par  commune  renommée,  en  ne  permettant  à 
l'autre  que  la  preuve  par  titre.  Ainsi,  de  deux  choses  l'une  :  ou  la 
preuve  par  commune  renommée  sera  permise  pour  tous  deux ,  ou  elle 
ne  le  sera  pour  aucun.  Mais  à  laquelle  de  ces  deux  idées  faut-il  s'arrê- 
ter ?  Les  auteurs  et  les  arrêts  sont  divisés  encore  sur  ce  point,  qui  ce- 
pendant nous  paraît  assez  simple  (5).  La  preuve  testimoniale,  en  effet, 

^  (1)  Mais  ceci  doit  s'entendre  de  la  femme  vis-à-vis  de  son  mari.  Car,  à  l'égard  des 
tiers,  la  femme  ne  peut  suppléer  par  aucune  preuve  au  défaut  d'inventaire  ou  état 
en  bonne  forme  qu'elle  prétend  lui  être  échu  pendant  le  mariage.  Bordeaux,  21  janv. 
et  9  avr.  1853;  Rej.,  19  juin  1855  (Dev.,  53,  II,  213  et  423;  55,  I,  506).  —  Sic 
MM.  Paul  Pont  et  Roditire  (t.  II,  n»  46);  Troplong  (n»  1884);  Odier  (690);  Massé  et 
Vergé  (t.  IV,  §  655)  ;  Aubry  et  Rau  (t.  IV,  ^  522,  p.  378).  —  Voy.  Cass.,  19  juin 
1855  (Dev.,  55,  I,  506). 

(2)  Conf.  Delvincourt  (t.  III,  p.  80);  Bruxelles,  27  fév.  1832  ;  Amiens,  17  déc.  1824; 
Req.,  19  déc.  1842.  Voy.  Bordeaux,  19  fév.  1856  (Dev.,  56,  II,  271). 

(3)  Bellot  (III,  27);  Battur  (lï,  .367);  de  Villargues  (v»  Comm.,  n»  641);  Duranton 
(t.  XV,  16);  Zacharije  (t.  III,  p.  512);  Taulier  (t.  V,  p.  179);  Touller  (t.  XIII,  n»  305); 
Glandaz  (Encyc,  v»  Comm.,  n»  388);  Pontet  Rodière  (n°  49);  Odier  (n»  690);  Trop- 
long  (no  1883);  Dalloz  (2615);  Poitiers,  6  mai  1836;  Paris,  23  fév.  1835. 

(4)  Conf.  Poiit  et  Rodière  (t.  H,  n°  45):  Dalloz  (2684). 

(5)  Pour  la  preuve  :  Maleville  (III,  p.  351);  Battur  (II,  367);  Rodière  et  Paul  Pont 
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n'est  permise  par  exception  qu'à  ceux  qui  n'ont  pas  pu  se  procurer 
une  preuve  écrite;  or  si  la  femme,  pendant  le  mariage,  est  dans  l'im- 
possibilité de  faire  inventorier  le  mobilier  qui  lui  échoit,  il  est  clair 
qu'avant  le  mariage  aucune  impossibilité  de  ce  genre  n'existe  ni  pour 
la  femme  ni  pour  le  mari,  et  que  rien  ne  les  empêche  de  faire  dresser, 
à  défaut  d'autre  état  en  bonne  forme,  l'inventaire  exigé  par  notre  ar- 
ticle 1499  :  aussi,  en  permettant  exceptionnellement  à  la  femme, 
mais  à  la  femme  seulement,  de  faire  preuve  par  la  commune  renom- 
mée, l'art.  1504  a  soin  de  ne  le  permettre  que  pour  le  mobilier  échu 
pendant  le  mariage,  et  le  Code,  soit  dans  cet  article,  soit  partout  ail- 
leurs, se  garde  bien  d'en  dire  autant  du  mobilier  existant  lors  de  la 
célébration.  On  restedoncsoumis,  pour  celui-ci,  à  la  règle  de  l'art.  1499 
exigeant  la  confection  de  l'inventaire,  règle  qui  n'est  d'ailleurs  que 
l'application  des  principes  généraux.  En  vain  on  argumente  de  ce  que 
celle  preuve  par  commune  renommée  était  permise  dans  Tancien  dioit; 
car  cet  ancien  usage,  qui  serait  d'une  certaine  autorité  si  le  Code  avait 
gardé  le  silence  sur  la  question,  devient  sans  valeur  en  présence  de  la 
règle  contraire  de  notre  art.  1499. 

ÏV.  —  Nous  avons  vu  (art.  1408,  n**  VllI)  que,  sous  la  communauté 
légale,  les  meubles  restant  propres  aux  époux  se  divisent  en  propres 
parfaits  et  propres  imparfaits;  que  les  premiers  demeurent  rigoureu- 
sement la  propriété  de  l'époux,  qui  les  reprend  en  nature  lors  de  la 
dissolution,  tandis  que  les  seconds  tombent  de  fait  dans  la  commu- 
nauté, qui  en  devient  réellement  propriétaire  et  se  trouve  seulement 
débitrice  de  leur  valeur  envers  Tépoux,  et  que  l'on  doit  considérer 
comme  n'élant  ainsi  qu'imparfaitement  propres  tous  ceux  qui  ont  été 
livrés,  soit  avec  estimation,  soit  avec  d'autres  circonslances  indiquant 
la  pensée  de  les  attribuer  à  la  communauté,  sauf  récompense.  Or  ces  * 
idées  sont  évidemment  applicables  sous  la  communauté  d'acquêts, 
avec  cette  différence  que  les  meubles  propres  (soit  parfaitement,  soit 
imparfaitement)  y  seront  beaucoup  plus  considérables,  puisque  tous  les 
biens  mobiliers  appartenant  aux  époux  lors  de  la  célébration,  ou  leur 
arrivant  pendant  le  mariage  autrement  que  comme  produit  de  leurs 
biens  ou  de  leur  travail,  sont  exclus  de  la  communauté. 

Il  faut  donc  reconnaître  qu'ici,  comme  sous  la  communauté  légale, 
tous  ceux  de  ces  meubles  pour  lesquels  ne  se  manifestera  point  la  vo- 
lonté de  l'époux  de  les  transférer,  sauf  récompense,  à  la  communauté, 
demeureront  rigoureusement  et  en  nature  la  propriété  de  cet  époux. 
En  vain  Merlin  (v""  Réalisât.),  M.  Batlur  (II,  381)  et  d'autres  veulent 
établir  le  contraire,  en  se  fondant  sur  l'art.  1503,  qui  dit  que  chaque 
époux  peut  reprendre,  lors  de  la  dissolution,  la  valeur  de  ce  dont  son 
mobilier  excède  sa  mise  en  communauté.  Nous  avons  déjà  dit  (ar- 


(ÎI,  48);  Rej.,  3  août  1831  et  19  déc.  18i^  ;  Bourges,  28  fcv.  1832,  et  Bordeaux,  19  fév. 
1856  (Dev.,  56,  II,  271);  Orléans,  24  fév.  1860.  r-  Contre  :  Duranton  (XV,  16  et 
suiv.);  Zacliariœ  (III,  p.  512);  HoUand  de  Villargues  (v°  Commun.,  n»  641);  Poitiers, 
6  mai  1836  (Dalloz,  37,  II,  128);  Limoges,  3  août  1860  (Dev.,  61,  II,  241).  —  Voy. 
aussi  Cass.,  19  juill.  1864  (Dev.,  64, 1,  461). 
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licle  1428,  n"  II),  et  nous  allons  voir  en  expliquant  cet  art.  1503,  qu'il 
n'y  est  question  que  du  cas  où  l'époux  s'est  constitué,  envers  la  com- 
munauté, débiteur  d'une  somme  en  payement  de  laquelle  il  lui  a  trans- 
féré son  mohilicr,  en  sorte  que  celte  communauté  est  devenue  pro- 
priétaire de  ce  mobilier,  sauf  à  compter,  et  à  rendre,  s'il  y  a  lieu,  Tex- 
cédant  de  la  valeur  de  ce  mobilier  sur  la  somme  promise  (1). 

11  faut  reconnaître  encore,  par  conséquent,  comme  nous  l'avons  fait 
aussi  sous  la  communauté  légale  [loc.  cit.)^  que  le  mari  ne  pourrait 
pas  aliéner  les  biens  meubles  demeurés  propres  parfaits  de  la  femme 
(Rej.,  2  juillet  1840  :  Dev.,  40,  I,  886)  (2). 

V.  —  Il  était  d'un  usage  fréquent  autrefois,  surtout  en  Normandie, 
de  stipuler  une  société  d'acquêts  immobiliers  seulement  ;  en  sorte  que 
les  époux  n'étaient  alors  communs  que  pour  les  immeubles  acquis 
pendant  le  mariage,  les  acquêts  mobiliers  demeurant  la  propriété  du 
mari,  comme  le  sont  tous  les  acquêts  meubles  et  immeubles  sous  l'ex- 
clusion de  communauté.  On  s'est  demandé  si  cette  clause  était  encore 
permise  sous  le  Code;  et  tandis  que  M.  Delaporte  et  même  M.  Trop- 
long  admettent  l'affirmative  sans  discussion  et  comme  un  point  qur 
n'est  ni  ne  saurait  être  controversé  ,  de  nombreux  auteurs  (dont 
M.  Troplong  semble  ignorer  la  contradiction)  ont  soutenu  la  néga- 
tive (3).     . 

Leur  doctrine  est  inadmissible...  Le  motif  qu'ils  donnent,  c'est  que 
la  position  serait  trop  préjudiciable  à  la  femme  et  trop  commode  pour 
le  mari,  qui  pourrait  exclure  celle-là  de  toute  participation  aux  béné- 
fices, en  ayant  soin  de  ne  point  acquérir  d'immeubles.  Or  ce  n'est  pas 
là  une  raison  de  droit,  c'est  une  considération  de  fait  que  la  femme  ou 
ses  conseils  ont  à  peser  pour  choisir  le  régime  qui  leur  conviendra, 
mais  qui  ne  peut  jouer  aucun  rôle  dans  la  question  de  validité  ou  d'in- 
validité de  la  clause.  Sans  doute,  la  position  est  peu  avantageuse  pour 
la  femme  ;  mais  elle  Test  moins  encore  dans  le  régime  d'exclusion  de 
communauté,  qui  est  pourtant  parfaitement  permis.  Comment  la  femme 
ne  pourrait-elle  pas  adopter  le  régime  où  elle  court  la  chance  d'avoir 
ou  de  n'avoir  pas  d'acquêts,  quand  elle  peut  adopter  celui  où  il  est  en- 
tendu d'avance  qu'elle  n'aura  rien?...  Encore  une  fois,  ce  n'est  pas  là 
du  droit.  En  droit,  la  règle  est  que  les  époux  sont  entièrement  maîtres 
d'arrêter  telle  convention  qu'il  leur  plaira,  pourvu  qu'elle  ne  soit  con- 
traire ni  au  bonnes  mœurs  ni  aux  prohibitions  du  Code.  Or  la  société 
d'acquêts  immobiliers  n'a  rien  de  contraire  à  la  morale  et  n'est  prohibée 
par  aucun  texte  ;  elle  est  donc  permise  :  aussi  en  voit-on  encore  beau- 


Ci)  Voy.  Cass.,  16  juill.  1856  (Dev.,  56,  I,  865),  21  mars  1859  (Dev.,  59,  I,  761)-, 
Mourlon  (3*  examen,  p.  81  et  82)  ;  Cubain  {DroH  des  femmes,  206);  Glandaz  (237  et 
397).  Mais  il  peut  exiger  le  remboursement  d'une  créance  payée  à  sa  femme.  Cass., 
25  juill.  18i3  (Dev.,  51, 1,  258);  Colmar,  23  déc.  1863  (Dev.,  64,  II,  111). 

(2)  Paris,  3  janv.  1852  (Dev.,  52,  II,  133). 

(3)  Delaporte  (art.  1498);  Troplong  (III,  n°»  1856  et  1905-1909).  Voy.  Rouen, 
16  août  1808,  13  juin  et  12  déc.  1822  ;  Cass.,  19  déc.  1827,  11  juill.  1838.  —  Contra  : 
Bellotdes  aiinières  (III,  p.  24);  Rolland  de  Villargues  (v°  Conmaun.,  n"  637);  Zacha- 
ri»  (III,  p.  519);  Paul  Pont  et  Rodière  (II,  24). 
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coup  d'exemples,  comme  le  prouvent  les  divers  arrêts  dont  nous  allons 
parler  plus  bas. 

La  société  d'acquêts  immobiliers,  comme  son  nom  même  l'indique, 
est  une  communauté  plus  étroite  encore  que  la  société  d'acquêts  ordi- 
naires, et  qui  ne  comprend  qu'une  partie  de  ce  que  comprend  Tautre. 
Ainsi,  elle  n'embrasse  pas  tous  les  immeubles  que  le  mari  peut  ac- 
quérir pendant  le  mariage,  mais  seulement  ceux  qui  sont  vraiment 
acquêts,  c'est-à-dire  qui  proviennent  des  gains  faits,  soit  par  les  re- 
venus des  propres  des  époux,  soit  par  l'industrie  de  ces  époux  :  de 
même  que  la  société  de  tous  acquêts  ne  comprend  jamais  que  ces 
gains,  de  même  la  société  d'acquêts  immobiliers  ne  comprend  que 
ceux  de  ces  gains  qui  sont  immobilisés.  Tout  ce  qui  serait  propre  dans 
la  première  reste  toujours  propre  dans  la  seconde  ;  et,  de  plus,  les  meu- 
bles qui  seraient  communs  dans  l'une  restent  propres  au  mari  dans 
l'autre,  et  n'y  deviennent  communs  que  par  leur  immobilisation.  11  n'y 
a  pas  de  difficulté  à  cet  égard  ;  et  s'il  n'y  a  jamais  eu  de  doute  devant 
les  tribunaux  sur  la  validité  de  cette  société  particulière,  il  n'y  en  a 
pas  eu  davantage  sur  la  composition  de  son  actif.  Mais  il  en  est  autre- 
ment pour  son  passif,  et  le  point  de  savoir  quelles  dettes  (autres,  bien 
entendu,  que  celles  relatives  aux  immeubles  propres,  qui  restent  tou- 
jours personnelles  à  chaque  époux)  tombent  à  la  charge  de  la  société  a 
fait  naître  quatre  systèmes  contraires.  L'un,  dont  le  principe  se  trouve 
dans  une  idée  de  MM.  Bellot  et  R.  de  Villargues,  veut  que  la  société  ne 
supporte  aucune  partie  des  dettes,  toutes  restant  à  la  charge  des  ac- 
quêts mobiliers.  Un  second,  adopté  notamment  par  un  jugement  ré- 
formé en  appel  par  la  Cour  de  Bruxelles  en  1823,  admet  qu'elle  devra 
supporter  les  dettes  contractées  à  l'occasion  des  immeubles  qui  la  com- 
posent. Le  troisième,  appliqué  par  un  arrêt  de  Caen  de  1828  et  pro- 
fessé depuis  par  M.  Troplong,  divise  toutes  les  dettes  entre  les  acquêts 
immobiliers  de  la  société  et  les  acquêts  meubles  du  mari,  en  proportion 
de  leur  importance  relative.  Le  dernier,  suivi  par  l'arrêt  de  1823  et  par 
un  arrêt  de  Caen  de  1850,  veut  que  la  société  supporte  seule  la  tota- 
lité des  dettes,  comme  une  communauté  ordinaire  (l)...  De  ces  quatre 
systèmes,  c'est  le  troisième  qui  doit  être  admis.  En  effet ,  la  totalité 
des  dettes  contractées  pendant  le  mariage  doit  manifestement  se  dé- 
falquer de  la  totalité  des  acquêts  faits  pendant  ce  même  mariage;  car 
il  n'y  a  vraiment  de  biens,  il  n'y  a  de  bénéfices,  que  ce  qui  reste  après 
déduction  des  dettes  :  Non  sunt  hona,  nisi  deducto  œre  alieno.  Or, 
puisque  les  époux  ont  divisé  l'ensemble  des  acquêts  en  deux  parties, 
les  meubles  d'un  côté,  les  immeubles  de  l'autre,  il  faut  donc  diviser 
aussi  l'ensemble  des  dettes  en  deux  parties,  proportionnelles  à  l'impor- 

(1)  Bruxelles,  5  nov.  1823  (cet  arrût,  que  M.  Troplong  dit  avoir  inutilement  cher- 
ché dans  les  recueils,  se  trouvait  pourtant,  à  sa  date  môme,  dans  le  Journal  du  Pa- 
lais): Caen,  31  mai  18i28,  21  janv.  1850.  (Voy.  les  trois  arrêts  dans  Dev.,  50,  II, 
p.  193  et  199.)  —Jnnge  :  Rouen,  29  juin  1850,  22  juill.  1850  et  15  mai  1851  (Dev., 
54,  H,  385);  Rej.,  3  août  1852  (Dalloz,  52,  I,  257);  Caen,  12  nov.  1853  (Dev.,  54,  II, 
399).  —  Voii.  encore,  dans  le  mOme  sens,  la  dissertation  de  M.  Paul  Peut,  dans  la 
Revue  critique  (t.  111,  p.  808). 
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lanco  i(''(iproquo  (les  doux  catéf^orics d'acquêts;  rn  sorte  que,  si  Tcn- 
semlilc  desacqurts  ronsislo  en  immeubles  pour  deux  tiers  et  en  meu- 
bles pour  un  tiers,  l'ensemble  des  dettes  soit  supporté  pour  un  tiers 
par  les  meubles  et  pour  deux  tiers  par  les  immeubles...  En  vain,  pour 
exonérer  la  soeiélci  de  toute  partie  des  dettes,  on  prétend  qu'elle  con- 
tient pour  la  femme  un  foi  fait  de  communauté.  L'idée  n'est  pas  soute- 
nable;  car,  pour  qu'il  y  eût  forfait,  il  faudrait  que  le  droit  (privih'gié  et 
déchargé  des  dettes)  attribué  à  la  femme  sur  les  immeubles  fût  la 
transformation  et  la  réduction  d'un  droit  (ordinaire  et  passible  des 
dettes)  dans  une  communauté  plus  large;  or  il  n'en  est  rien,  pui;-que 
les  immeubles  dont  la  femme  prend  moitié  sont  ici  l'unique  objet  de  la 
communauté  convenue.  En  vain  aussi,  pour  soutenir  que  la  société  doit 
supporter  seule  toutes  les  dettes,  on  dit  qu'il  n'y  a  de  biens  que  quand 
toutes  les  dettes  sont  acquittées.  Sans  doute,  une  société  doit  suppor- 
ter la  totalité  de  ses  dettes,  mais  elle  ne  doit  supporter  que  ses  dettes, 
celles  qui  sont  siennes;  or,  encore  une  fois,  l'ensemble  des  dettes  con- 
tractées pendant  le  mariage  concerne  l'ensemble  des  acquêts  et  ne  peut 
pas  être  imposé  arbitrairement  aux  seuls  acquêts  immeubles  :  dans 
toute  masse  de  biens,  la  nature  mobilière  ou  immobilière  des  valeurs 
est  insignifiante  pour  la  contribution  aux  dettes  :  Universi  patrimonii 
ces  aliennm  omis  est;  tous  les  acquêts  doivent  toutes  les  dettes  et  tous 
les  doivent  au  même  degré.  Enfin,  c'est  parce  que  tous  les  acquêts  doi- 
vent toutes  les  dettes  au  même  degré,  que  le  second  système  doit  être 
écarté  comme  le  premier  et  le  quatrième.  C'est  l'universalité  des  ac- 
quêts qui  doit  l'universalité  des  dettes;  et  puisque  le  contrat  de  ma- 
riage, en  divisant  l'actif  en  deux  parties,  n'a  rien  dit  du  passif  et  l'a 
ainsi  laissé  soumis  au  droit  commun,  chaque  partie  de  biens  doit  donc 
en  supporter  une  part  proportionnelle  à  son  importance  (l). 

Une  dernière  question  que  soulève  cette  société  d'acquêts  immeu- 
bles, c'est  de  savoir  si  elle  doit,  comme  une  société  de  tous  acquêts  et 
comme  la  communauté  ordinaire,  recevoir  l'application  de  l'art.  1408. 
Ainsi ,  quand  le  mari  achète  avec  les  deniers  acquis  pendant  le  ma- 
riage la  moitié  d'un  immeuble  indivis  dont  l'autre  moitié  lui  apparte- 
nait, la  moitié  ainsi  acquise  par  le  mari  lui  sera-t-elle  propre  en  vertu 
de  l'art.  1408,  ou  fera-t-elle  partie  de  la  communauté  d'acquêts  im- 
meubles? On  ne  doit  pas  hésiter  à  dire  qu'elle  sera  propre.  Il  est  vrai 
que  l'art.  1408  ne  pose  sa  règle  que  sous  la  condition  d'une  indemnité 
à  payer  à  la  communauté  pour  les  deniers  qu'elle  a  pu  fournir,  et  qu'ici 
cette  indemnité  ne  sera  jamais  possible,  puisque  les  deniers  dont  se 
sert  le  mari  appartiennent,  non  à  la  communauté,  mais  à  lui-même; 
mais  il  ne  peut  y  avoir  là  ni  raison  ni  prétexte  pour  écarter  l'application 
de  l'article,  et  l'on  s'étonne  qu'on  ait  pu  faire  de  cette  idée,  dans  l'es- 
pèce dont  nous  parlons  plus  bas,  un  moyen  de  pourvoi  en  cassation  : 


(1)  Nous  sommes  revenu  sur  ce  point  dans  la  Revue  critique,  t.  III,  p.  86  et  suiv., 
où  nous  réfutons  la  doctrine  contraire  de  M.  le  procureur  général  Roulaud.  Voy. 
Caen,  31  mai  1828  ;  Dalloz  (2649);  Troplong  (n»  1908). 
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le  cas  d'indemnité  n'est  évidemment  qu'un  point  subsidiaire,  dont  la 
règle  principale  ne  dépend  en  rien  et  qui  dépend  lui-même  de  la  con- 
dition d'un  dommage  causé;  le  défaut  d'indemnité,  du  moment  qu'il 
résulte  du  défaut  de  dommage,  est  parfaitement  insignifiant...  11  est 
vrai  encore  que  le  défaut  de  dommage  et  d'indemnité  tient  ici  à  une  or- 
ganisation différente  de  la  communauté  ;  mais  cette  organisation  diffé- 
rente, loin  de  militer  contre  l'application  de  l'art.  1408,  militerait 
plutôt  pour  elle;  car  la  communauté  restreinte  qui  nous  occupe  com- 
portant beaucoup  plus  de  propres  que  la  communauté  ordinaire,  com- 
ment la  première  rendrait-elle  commun  ce  qui  est  propre  même  dans 
la  seconde?...  Il  est  vrai,  enfm,  que  le  résultat  peut,  au  premier  coup 
d'œil,  paraître  dur  pour  la  femme  ;  mais  il  est  la  conséquence  naturelle 
de  sa  convention ,  et  elle  ne  peut  certes  pas  s'en  plaindre,  puisque  les 
deniers  avec  lesquels  le  mari  se  fait  un  propre  lui  eussent  été  propres 
eux-mêmes  d'après  le  contrat...  C'est  donc  avec  raison  que  la  question 
a  été  jugée  en  ce  sens,  en  1 849  et  1 850 ,  par  les  deux  arrêts  de  Rouen 
et  de  la  Cour  suprême,  cités  déjà  sous  l'art.  1408  (n**  I,  alinéa  5). 

Si  c'était  la  femme  qui  fût  copropriétaire  de  l'immeuble  indivis  dont 
une  portion  est  achetée  par  le  mari ,  la  portion  deviendrait  également 
propre  à  cette  femme,  puisque  l'art.  1408  s'applique  dans  tous  les  cas 
où,  d'après  les  règles  ordinaires,  l'immeuble  acquis  aurait  été  conquêt; 
mais  on  a,  dans  ce  cas,  à  se  demander  si  une  récompense  sera  due  et 
à  qui  elle  sera  due.  Que  la  récompense  soit  due,  on  n'en  peut  pas 
douter,  puisque  autrement  la  femme  s'enrichirait  (au  moins  pour  la 
moitié  de  l'acquisition)  aux  dépens  d'autrui,  en  prenant  comme  propre 
et  pour  elle  seule  un  bien  acquis  par  des  deniers  dont  aucune  partie 
ne  lui  appartenait  à  cet  état  de  deniers ,  et  dont  la  moitié  seulement 
pouvait  lui  appartenir  en  cas  d'immobilisation.  Mais  à  qui  et  dans  ' 
quelles  limites  la  récompense  est-elle  due?  Faut-il  dire  qu'elle  est  due 
au  mari  comme  ayant ,  avec  ses  deniers  propres ,  acheté  un  bien  pour 
sa  femme  (en  sorte  que  celle-ci  devrait  rendre  au  mari  le  prix  total  de 
l'acquisition)?  Faut-il  dire  qu'elle  est  due  à  la  communauté  d'im- 
meubles, parce  que  celle-ci,  sans  l'effet  du  privilège  que  la  femme  in- 
voque ,  aurait  conservé  l'acquisition  et  qu'elle  subit  ainsi  une  perte 
dont  la  femme  doit  l'indemniser  (en  sorte  que  cette  femme,  en  acceptant 
la  communauté,  ne  devrait  compte  au  mari  que  de  la  moitié  du  prix 
d'acquisition)?...  C'est  à  cette  dernière  idée  qu'il  faut  tenir;  car  on  ne 
peut  pas  retourner  contre  la  femme  une  règle  que  l'art.  1408  établit 
pour  son  plus  grand  avantage,  et  lui  donner,  pour  un  bien  que  la  loi 
lui  déclare  propre,  moins  de  droits  qu'elle  n'en  aurait  si  ce  bien  était 
commun.  C'est  d'autant  plus  évident  que  la  femme  a  toujours  le  droit 
alors  de  rendre  l'acquisition  propre  ou  commune  à  son  choix,  et  que 
dès  lors  la  moitié  de  cette  acquisition  ne  saurait  lui  échapper...  Mais 
pour  ce  qui  est  d'une  dette  du  mari ,  on  a  vu  que  toute  idée  de  récom- 
pense se  trouve  écartée  par  cette  considération  qu'il  a  acquis  pour  lui 
avec  des  deniers  appartenant  à  lui. 
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SECTION  II. 

DE  LA  CLAUSE  QUI  EXCLUT  DE  LA  COMMUNAUTÉ  LE  MOBILIER  EK  TOST  OU  PARTIE. 

1500.  —  Les  époux  peuvent  exclure  de  leur  communauté  tout  leur 
mobilier  présent  et  futur. 

Lorsqu'ils  stipulent  qu'ils  en  mettront  réciproquement  dans  la  com- 
munauté jusqu'à  concurrence  d'une  somme  ou  d'une  valeur  déterminée, 
ils  sont,  par  cela  seul,  censés  se  réserver  le  surplus. 

SOMMAIRX:. 

I.  Exclusion  totale  ou  partielle  du  mobilier.  Elle  reçoit  différents  noms  et  se  pré- 

sente sous  diverses  formes.  II  faut  y  distinguer  la  clause  de  réalisation  et  la 
clause  d'apport. 

II.  Clause  de  réalisation.  La  réalisation  est  expresse  ou  tacite.  Elle  résulte  tacite- 

ment de  la  clause  d'emploi,  mûme  avant  que  l'emploi  soit  effectué  :  erreur  de 
M.  Battur. 

III.  L'exclusion  de  l'universalité  ou  d'une  quote-part  du  mobilier  emporte  exclusion 

proportionnelle  des  dettes  :  controverse. 

IV.  Si  la  clause  présente  deux  sens,  on  se  tient  à  celui  qui  se  rapproche  le  plus  du 

droit  commun. 

L  —  La  clause  dont  s'occupe  cette  seconde  section  a  pour  but, 
comme  là  précédente,  de  restreindre  l'étendue  de  la  communauté 
légale,  en  excluant  de  son  actif  tout  ou  partie  du  mobilier  des  époux. 

Cette  clause  ,.que  le  Code  semble  nous  otïïir  comme  une  idée  simple 
et  unique ,  contient  cependant  (à  part  d'autres  distinctions  moins  im- 
portantes) deux  aspects  distincts  que  Pothier  séparait  avec  soin,  et  dont 
chacun  fait  Tobjet  de  l'un  des  deux  alinéas  de  notre  article. 

Considérée  en  général,  cette  clause  d'exclusion  totale  ou  partielle  du 
mobilier  reçoit  dans  la  pratique  différentes  dénominations  et  revêt 
aussi  diverses  formes.  —  Ainsi,  on  l'appelle  tantôt  clause  de  réalisa- 
tion, parce  que  par  elle  Tépoux  réalise  à  son  profit,  en  se  les  réservant 
propres,  des  valeurs  qui,  d'après  les  principes  généraux,  lui  auraient 
échappé  en  tombant  dans  la  communauté;  tantôt  clause  d'immobilisa- 
tion, parce  qu'elle  a  pour  l'époux  l'effet,  soit  de  transformer  en  im- 
meubles, soit  d'assimiler  à  des  immeubles,  en  la  lui  rendant  propre,  la 
totalité  ou  une  partie  de  sa  fortune  mobilière;  tantôt  stipulation  de 
propres,  parce  qu'elle  rend  propres  des  biens  qui  sans  elle  eussent  été 
communs;  tantôt  clause  d'emploi,  mais  seulement  dans  le  cas  où  il  est 
stipulé  que  les  meubles  réservés  seront  placés  en  acquisition  d'immeu- 
bles; tantôt,  enfin,  clause  d'apport;  mais  cette  dernière  dénomina- 
tion ne  convient  qu'à  une  hypothèse  toute  particuHère  présentant  l'une 
des  deux  idées  principales  dont  la  distinction ,  déjà  signalée  plus  haut, 
va  revenir  bientôt.  Il  est  aussi  d'usage  d'appeler  propres  conventionnels 
ou  même  propres  fictifs  (expression  moins  exacte  que  la  première)  les 
biens  qui  sont  ainsi  exclus  de  la  communauté  par  la  convention  des 
parties.  —  La  réalisation,  au  surplus,  peut  être  stipulée  de  quatre  ma- 
nières différentes ,  dont  trois  rentrent  dans  le  premier  alinéa  de  notre 
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article,  tandis  que  la  quatrième  fait  l'objet  du  second.  Elle  se  produit, 
en  effet  :  V  quand  l'époux  déclare  directement  et  positivement  exclure 
de  la  communauté  la  totalité  ou  telle  partie  de  son  mobilier  ;  2^  quand 
il  déclare  au  contraire  mettre  en  communauté  telle  partie  de  son  mobi- 
lier, en  sorte  que  le  surplus  se  trouve  exclu  virtuellement  ;  3**  quand  il 
stipule  qu'une  somme  de...,  à  prendre  sur  le  mobilier,  sera  placée  en 
immeubles  à  lui  propres,  ce  qui  présente  encore  la  réalisation  virtuelle 
d'une  partie  de  ce  mobilier  (et  c'est  là,  au  surplus,  la  clause  d'emploi)-^ 
4°- enfin,  quand  il  déclare  mettre  son  mobilier  en  communauté  jusqu'à 
concurrence  de  telle  somme  ou  valeur,  ce  qui  constitue  la  clause 
d'apport. 

L'expression  clause  de  réalisation,  en  outre  du  sens  large  et  géné- 
rique qui  embrasse  ces  quatre  hypothèses,  présente  un  sens  plus  propre 
dans  lequel  on  l'oppose  à  la  clause  d'apport.  Ces  deux  clauses  de  réali- 
sation [proprio  sensu)  et  d'apport,  si  bien  distinctes  ({ue  Pothier  traitait 
l'une  dans  son  art.  H  (n"'  286-302),  et  l'autre  dans  son  art.  IV 
(n^^  315-349),  ne  sont  pas  non  plus,  comme  on  pourrait  le  croire  à  la 
première  vue,  confondues  dans  notre  section.  Le  premier  alinéa  de 
notre  art.  1500  ne  prévoit  que  la  clause  de  réalisation  ,  et  c'est  ensuite 
la  clause  d'apport  qui  fait  l'objet  du  second  alinéa,  ainsi  que  des  ar- 
ticles 1501-1503. 

Parlons  d'abord  de  la  clause  de  réalisation. 

IL  —  La  réalisation,  ou  exclusion  de  la  communauté,  se  fait  expressé- 
ment ou  tacitement  (1). 

Quand  un  époux  déclare  mettre  en  communauté  telle  somme  à 
prendre  sur  une  somme  plus  forte  ou  telle  partie  de  son  mobilier,  le 
surplus  est  réalisé  tacitement  ;  car,  ainsi  que  l'expliquait  Pothier  (317), 
dire  que  sur  200  000  fr.  il  en  entrera  dans  la  communauté  10  000, 
ou  que,  du  mobilier  de  l'époux,  tels  ou  tels  meubles  entreront  dans 
cette  communauté ,  c'est  bien  dire  que  le  reste  n'y  entrera  pas  :  Qui 
dicit  de  uno,  de  altero  nefjat.  Il  y  a  de  même  réalisation  tacite,  quand 
on  convient  qu'une  somme  de...  sera  employée  pour  l'époux  en  im- 
meubles :  la  somme  se  trouve  alors,  par  sa  destination  même,  exclue 
de  la  communauté  et  rendue  propre  à  l'époux.  M.  Battur,  il  est  vrai, 
contredit  cette  idée  (H,  393),  et  enseigne  qu'il  n'y  a  réalisation  que 
quand  l'emploi  est  effectué;  mais  c'est  une  erreur.  !N'est-il  pas  évident, 
en  effet,  que,  par  cela  seul  que  la  somme  est  réservée  pour  cet  emploi, 
elle  est  exclue  de  la  communauté?  Aussi  la  Coutume  de  Paris  disait- 
elle  :  «  Somme  donnée...  pour  être  employée  en  achat  d'héritage, 
encore  qu'elle  n'ait  été  employée,  est  réputée  immeuble,  à  cause  de  sa 
destination  (art.  93).  »  Il  a  toujours  été  reconnu,  et  avec  raison,  que 
l'accomplissement  de  l'emploi  était  indifférent  (2). 

(1)  Elle  peut  s'induire  de  l'ensemble  du  contrat:  il  n'y  a  pas  de  formule  sacra- 
mentelle. Pont  et  Rodiî;re  (t.  II,  no  8t  ;  Troplon^  (1919  et  19-20);  D;«lloz  (-2fi71). 

("2)  Pothier  (n»  327);  Merlin  {Rép.,  v"  Réalisât.,  '0^  1  et  5);  Toullior  (XIII,  318); 
ZacliarisB  (t.  li;,  p.  520);  Bellot  (t.  111,  p.  49);  Battur'(t.  II,  no  393);  Dalloz  (2713); 
Rodiîjre  et  Paul  Pout   (H,  66);  Odier  (t.  Il,  n"'  743  et  7U);  Troplong  (Hl,  194G  et 
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La  réalisation  est  oxprosso,  quand  Trpoux  déclaro  directement  qu'il 
exclut  d(;  la  coiTiinuiiauUî  tout  ou  paille  de  ses  meubles.  —  La  clause, 
qui  peut,  b'wn  entendu,  avoir  pour  objet  ou  la  totalité  du  mobilier,  ou 
une  quote-part  de  ce  mobilier,  comme  le  tiers  ou  la  moitié,  ou  certains 
meubles  spécialement  déterminés,  peut  d'ailleurs  porter,  ou  sur  le  mo- 
bilier présent  seulement,  ou  seulement  sur  le  mobilier  futur,  ou  sur  le 
mobilier  présent  et  futur  (l).  Du  reste,  quand  l'époux  déclare  exclure 
son  mobilier  futur ^  il  est  clair  que  ce  mobilier  futur  ne  s'entend  que  de 
celui  qui  lui  viendra  par  succession,  par  donation  ou  fortunœ  dono ,  et 
que  ne  comprend  pas  la  société  d'acquêts,  mais  non  du  mobilier  pro- 
venant des  revenus  des  biens  ou  de  l'industrie  de  l'époux  ;  car,  lors- 
qu'on exclut  des  biens  de  la  communauté ^  on  entend  donc  avoir  une 
communauté  ;  or  où  serait  celte  communauté  et  de  quoi  s'alimenterait- 
elle,  si  on  lui  refusait  les  produits  des  biens  et  du  travail  ?  (2) 

IIL  — En  excluant  de  l'actif  de  la  communauté  leur  mobilier,  les 
époux  excluent  par  là  même  et  de  plein  droit  de  son  passif  leurs  dettes 
correspondantes.  Celui  qui  se  réserve  propres  tous  ses  meubles  actuels 
garde  par  là  même  à  sa  charge  toutes  les  dettes  actuelles,  et  s'il  exclut 
aussi  son  mobilier  futur,  c'est-à-dire  celui  des  successions  et  donations 
qui  lui  arriveront,  il  prend  à  sa  charge  les  dettes  de  ces  donations  et 
successions. 

Des  auteurs,  cependant,  notamment  Delvincourt  et  M.  Batlur 
(II,  392),  enseignent  le  contraire.  D'abord,  dit-on,  cette  doctrine  ferait 
de  l'exclusion  du  mobilier  un  cas  identique  à  celui  d'une  société  d'ac- 
quêts ;  or,  si  telle  avait  été  la  pensée  du  législateur,  on  ne  voit  pas 
pourquoi  il  aurait  réglé  deux  fois  et  dans  deux  sections  distinctes  ce 
qui  ne  serait,  en  définitive,  qu'une  seule  et  même  chose  sous  deux 
noms  différents.  D'un  autre  côté,  tous  les  points  auxquels  il  n'est  pas 
dérogé  par  les  conventions  des  parties  restant  soumis  à  la  communauté 
légale,  et  les  époux  ne  dérogeant  ici  qu'à  la  composition  de  l'actif,  le 
passif  doit  donc  rester  avec  sa  composition  ordinaire.  De  même  que  la 
clause  de  séparation  de  dettes  n'exclut  que  le  passif  sans  modifier 
Taclif,  de  même  la  clause  réciproque  d'exclusion  du  mobilier  ne  doit 
restreindre  que  l'actif  sans  modifier  le  passif,  et  c'est  seulement  la 
clause  complexe  de  simple  communauté  d'acquêts  qui  modifie  l'actif  et 
le  passif  tout  à  la  fois...  Le  premier  motif  est  insignifiant.  Si  la  clause 
de  réalisation  donne  quelquefois  le  même  résultat  qu'une  stipulation 
de  communauté  d'acquêts,  c'est  seulement  quand  elle  s'étend  à  tout  le 
mobilier  présent  et  futur  et  qu'elle  est  stipulée  à  la  fois  par  les  deux 
époux;  or,  comme  la  réalisation  peut  aussi  ne  frapper  que  le  mobilier 
présent,  ou  le  mobilier  futur,  ou  seulement  une  partie  de  tous  deux, 

4947);  Nimes,  19  déc.  1830  {Journ.  du  Pal.,  à  sa  date).  Quant  à  l'arrêt  de  rejet  da 
26  mai  1835  (Dev.,  35, 1,  833),  que  l'on  a  cité  dans  le  môme  sens,  il  ne  juge  pas  la 
question  ;  il  statue  dans  un  cas  où  l'emploi  avait  été  effectué. 

(1)  Conf.  Toullier  (XIII,  398):  Duranton  (t.  XV,  n»  26);  Rodière  et  Pont  (t.  Il, 
n»  69)  ;  Odier  (t.  H,  no  737)  ;  Troplong  (n"  1933)  ;  Dalloz  (2673). 

(2)  Pont  et  Rodière  (t.  II,  n"»  71,  7^2  et  73)  ;  Odier  (775);  Troplons  (1928,  1962); 
Dalloz  (2686);  Amiens,  17  déc.  1824. 
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OU  de  l'un  d'eux,  ou  même  certains  meubles  déterminés,  et  comme  elle 
peut  aussi  n'être  stipulée  que  par  un  des  époux,  ou  Tétre  par  l'un  avec 
moins  d'étendue  que  par  l'autre,  il  s'ensuit  qu'elle  est  loin  et  bien  loin 
de  faire  double  emploi  dans  le  Code  avec  la  société  d'acquêts.  Le  second 
argument  est  plus  spécieux;  mais  il  s'évanouit  devant  les  art.  1511  et 
1514,  alors  surtout  qu'on  rapproche  leurs  dispositions  du  motif  qui  les 
a  dictés.  On  avait  d'abord  disputé  dans  l'ancien  droit  sur  le  point  de 
savoir  si  l'époux  qui  promet  à  la  communauté  l'apport  d'une  somme 
fixe  ou  d'objets  déterminés,  et  qui  retranche  ainsi  de  l'actif  commun 
l'universalité  de  son  mobilier,  ne  doit  pas  par  cela  même  conserver  à 
sa  charge  toutes  ses  dettes  antérieures  au  mariage.  Lebrun  avait  en- 
seigné la  négative  (l);  mais  Pothier  le  réfutait  en  disant  :  «  Si  les  cou- 
tumes chargent  la  communauté  des  dettes  mobilières  des  conjoints 
antérieures  au  mariage,  c'est  qu'elles  y  font  entrer  l'universalité  de 
leurs  biens  mobiliers,  dont,  suivant  les  principes  de  l'ancien  droit 
français,  les  dettes  mobilières  sont  une  charge.  Mais,  lorsque  les 
conjoints  ont  composé  autrement  leur  communauté,  et  qu'au  lieu  d'y 
apporter  l'universalité  de  leurs  biens  mobiliers,  ils  n'y  ont  apporté 
qu'«ne  somme  certaine  ou  des  corps  certains,  on  doit,  par  une  raison 
contraire,  décider  que  cette  communauté  ne  doit  pas  être  chargée  de- 
leurs  dettes  antérieures  au  mariage;  car  les  dettes  ne  sont  charge  que 
d'une  universalité  de  biens  :  jEs  alienum  universi  'patrimonii,  non 
certarum  rcrum,  onus  est  (n°  352).  »  Or  le  Code  a  consacré  cette 
doctrine  de  Pothier  dans  l'art.  1511...  Une  controverse  analogue  avait 
existé  sur  le  point  de  savoir  si  la  femme  qui  stipule  la  reprise  de  ses 
apports  peut  jamais  exercer  celte  reprise  autrement  qu'en  rembour- 
sant à  la  communauté  ses  dettes  antérieures  au  mariage  que  cette  com- 
munauté a  payées.  Lebrun  soutenait  l'affirmative  (2);  mais  Pothier 
avait  réfuté  de  même  cette  idée  en  démontrant  que  les  principes  du 
droit,  comme  ceux  de  l'équité,  ne  permettent  à  la  femme  de  reprendre 
son  actif  mobilier  qu'en  se  chargeant  de  ses  dettes  mobilières,  qui  en 
sont  inséparables,  quùm  hona  non  intelligantur  nisi  deducto  œre  aliéna 
{n°  411);  et  cette  doclrine  est  également  consacrée  par  le  Code  dans 
l'art.  1514...  Cela  étant,  comment  le  doute  serait-il  possible  ?  Com- 
ment l'époux  qui  n'apporte  rien  à  la  communauté  se  trouverait-il 
débarrassé  de  ses  dettes,  quand  celui  qui  lui  fait  l'apport  d'une  somme 
déterminée,  peut-être  fort  considérable,  reste  chargé  des  siennes? 
Comment  une  femme  serait-elle  dispensée  de  payer  ses  dettes  quand 
elle  ne  fait  pas  d'apports,  alors  qu'elle  est  tenue  de  les  payer  pour  exé- 
cuter son  droit  de  reprendre  les  apports  qu'elle  avait  faits?  Evidemment 
la  loi  adopte  ce  principe,  rappelé  par  Pothier,  que  les  dettes  mobilières 
sont  une  charge  de  l'universalité  des  biens  meubles,  et  la  doctrine  de 
Delvincourt  et  de  M.  Battur  doit  dès  lors  être  rejetée  (3).  Par  consé- 

(i)  Lebrun  (liv.  2,  ch.  3,  sect.  3;  liv.  3,  ch.  2,  sect.  2,  dist.  5). 
(-2)  L»'brun  (liv.  2,  cIk  3,  sect.  3;  liv.  3,  ch   2,  sect.  2,  dist.  5). 
(3)  TouUi.  r  (XllI,  32i);  Duranton  (XV,  ÔO);  Zacliariae  (111,  p.  5U);  Paul  Pont  et 
Rodicre  (II,  73).  Voij.  Tioplong  (1939  à  1945);  Dalloz  (2090). 
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qucnt,  l'ôpoux  qui  exclut  l'uni  versai  i  té  de  son  mobilier  présent  et  futur 
devra  payer  toutes  ses  (hîttes  actuelles  et  futures  (mais  les  dettes 
futures  ne  sont  ici,  l)ien  entendu,  que  celles  des  successions  et  dona- 
tions à  échoir)  ;  celui  qui  n'exclut  que  le  mobilier  présent,  ou  le  mobi- 
lier futur,  ou  une  quote-part  de  l'un  ou  de  l'autre  ou  de  tous  deux, 
supportera  les  dettes  actuelles  seulement ,  ou  seulement  les  dettes 
futures,  ou  une  quote-pait  de  ces  mêmes  dettes.  Quant  à  celui  qui  ne 
réalise  qu'une  somme  ou  des  objets  déterminés,  il  ne  subit  aucune 
part  des  dettes. 

IV^  —  Il  est  clair,  au  surplus,  que  la  clause  qui  nous  occupe  étant 
une  exception  au  droit  commun,  elle  devra  toujours  s'étendre  res- 
trictivement.  Ainsi,  quand  un  époux  aura  dit  qu'il  se  réserve  tout  son 
mobilier,  cette  expression  ne  s'entendra  que  du  mobilier  présent  :  il 
est  vrai  qu'elle  pourrait  très-bien  signifier  Tensemble  du  mobilier  pré- 
sent et  futur;  mais,  en  présence  de  ces  deux  sens  possibles,  c'est  au 
plus  restreint  qu'il  faut  s'en  tenir.  Par  la  même  raison,  l'exclusion  du 
mobilier  à  échoir ^ar  succession  ne  s'étendrait  pas  à  celui  qui  viendrait 
par  donation,  et  réciproquement  (l). 

Mais  il  ne  faudrait  pas,  bien  entendu,  aller  jusqu'à  dénaturer  le  jrai 
sens  d'une  phrase  et  en  restreindre  la  portée  au  delà  de  l'intention  cer- 
taine des  parties.  Ainsi,  quand  il  est  dit  que  les  époux  seront  communs 
quant  aux  biens  meubles  et  immeubles  qu'ils  acquerront ,  il  ne  faudrait 
pas  dire,  comme  Pothier  (n^  317),  que  la  phrase  présente  un  double 
sens;  que  les  mots  qu'ils  acquerront  peuvent  s'y  rapporter,  soit  aux 
meubles  et  aux  immeubles,  soit  aux  immeubles  seulement,  et  que  le 
sens  le  plus  conforme  au  droit  commun  devant  être  préféré ,  il  faut 
admettre  que  les  époux  seront  alors  communs  en  tous  biens  meubles 
(présents  et  futurs)  et  en  acquêts  immeubles.  Le  contraire  est  évident  : 
la  phrase  n'a  évidemment  qu'un  sens,  dans  lequel  les  mots  qu'ils 
acquerront  se  réfèrent  nécessairement  au  mot  biens  (meubles  et  im- 
meubles), en  sorte  que  les  meubles  futurs  sont  seuls  mis  en  commu- 
nauté, ce  qui  réserve  propres  les  immeubles  présents  (2).  De  même,  si, 
après  avoir  dit  d'abord  que  l'époux  exclut  ses  meubles,  son  mobilier  ou 
sans  l'expliquer  autrement,  le  contrat  contenait  plus  loin  quelque  pas- 
sage indiquant  clairement  qu'il  s'agit  de  meubles  et  présents  et  futurs, 
la  réalisation  devrait  être  admise  pour  les  meubles  futurs  comme  pour 
les  autres.  C'est  seulement  quand  la  pensée  des  parties  est  vraiment 
ambiguë,  et  que  le  contrat  signifie  aussi  bien  telle  idée  que  telle  autre, 


(1)  Conf.  Duranton  (XV,  28);  Zachariae  (t.  III,  p.  721);  Rodière  et  Pont  (II,  76); 
Odier  (II,  721);  Troplong  (I926i;  Dalloz  (2675).  —  L'exclusion  du  mobilier  à  échoir 
par  succession  ne  comprend  pas  celui  qui  peut  être  donné  par  testament,  à  moins 
qu'on  ne  regarde  le  legs  comme  une  succession  anticipée,  parce  qu'il  émani^rait  du 
père  ou  de  la  mère,  au  d'un  autre  ascendant.  Poihier  (322);  Bellot  (lil,  122);  Rol- 
land (vo  Commun.,  660  et  661);  Touiller  (XIII,  322);  Rodière  et  Pont  (II,  77);  Dal- 
loz (2682). 

(2)  Duranton  (XV,  n«  38);  Zachariae  (t.  III,  p.  521  et  522);  Buirnet  (sur  Pothier, 
De  la  Commun.,  p.  189,  note  1);  Pont  et  Rodière  (t.  II,  uo  77);  Dalloz  (2678).  —  Con- 
tra :  Merlin  (v»  Réalis.,  §  1,  n»  2);  Touiller  (XIII,  317);  Troplong  (n»  1846). 
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qu'on  doit  s'en  tenir  au  sens  le  plus  conforme  au  droit  commun  (l). 
Parlons  maintenant  de  la  clause  d'apport. 

1501.  —  Cette  clause  rend  l'époux  débiteur  envers  la  commu- 
nauté, de  la  somme  qu'il  a  promis  d'y  mettre,  et  l'oblig'e  à  justifier 
de  cet  apport. 

1502.  —  L'apport  est  suffisamment  justifie,  quant  au  mari,  par 
la  déclaration  portée  au  contrat  de  mariage  que  son  mobilier  est  de 
telle  valeur. 

11  est  suffisamment  justitié,  à  l'égard  de  la  femme,  par  la  quittance 
que  le  mari  lui  donne,  ou  à  ceux  qui  l'ont  dotée. 

1503.  —  Chaque  époux  a  le  droit  de  reprendre  et  de  prélever,  lors 
de  la  dissolution  de  la  communauté,  la  valeur  de  ce  dont  le  mobilier 
qu'il  a  apporté  lors  du  mariage,  ou  qui  lui  est  échu  depuis,  excédait 
sa  mise  en  communauté. 

SOMMAIRE. 

I.  Clause  d'apport.  Elle  ne  produit  pas  toujours  la  réalisation,  et  celle  qu'elle  peut 

produire  n'est  qu'imparfaite.  Conséquence. 

II.  Elle  rend  l'époux  débiteur  de  la  somme,  et  cet  époux  doit  justifier  de  sa  libéra- 

tion. Comment  se  fait  la  preuve,  soit  pour  le  mobilier  du  jour  du  mariage,  soit 
pour  celui  (jui  échoit  ensuite. 

III.  L'époux  est  garant  du  mobilier  venant  de  son  chef;  et  s'il  s'agit  de  créances,  il 

faut  de  plus  qu'elles  aient  été  acquittées  :  différence  pour  la  preuve  entre  le 
mari  et  la  femme.  L'époux  ne  peut  imputer  son  mobilier  que  sous  déduction 
de  ses  dettes. 

1.  —  La  clause  d'apport,  à  la  diti'érence  de  celles  dont  nous  venons 
de  parler  sous  l'art.  1500,  ne  produit  pas  toujours  de  réalisation,  et 
quand  elle  en  produit  une,  ce  n'est  qu'une  réalisation  imparfaite  et 
improprement  dite.  Elle  ne  produit  pas  toujours  de  réalisation ,  puis- 
qu'il n'y  a  d'exclu  de  la  communauté  que  ce  dont  le  mobilier  de  l'époux 
dépasse  la  somme  par  lui  promise,  et  qu'il  peut  très-bien  arriver  que 


(1)  Quel  est  le  pouvoir  du  mari  sur  les  meubles  réalisés  par  la  femme?  S'il  s'agit 
de  choses  fongibles,  on  reconnaît  que  le  mari  a  sur  eux  tous  les  droits  d'un  usufrui- 
tier (Dalloz,  269i).  —  S'il  s'agit  de  meubles  estimés  par  le  contrat,  on  applique 
l'art.  1551  pour  décider  que  le  mari  en  devient  propriétaire,  sauf  restitution  de  sa  va- 
leur. —  Mais  il  y  a  de  grandes  difficultés  h  l'égard  des  meubles  qui,  sans  se  con'^om- 
mer  de  suite,  se  détériorent  peu  i\  peu  par  l'usage,  comme  les  meubles  meublants. 
Pothier  pense  que  le  conjoint  devient  seulement  créancier  de  la  valeur  de  ces  objets 
(nf>  728),  et  son  opinion  est  suivie  par  MM.  Troplong  (n"  1936),  Merlin  (v°  Réalisât., 
8  l,nM),  Bellot(t.  111,  p.  119),  Delvincourt  (t.  111,  p.  41,  édit.  1819),  Battur  (II, 
153).  —  D'autres  auteurs  soutiennent,  au  contraire,  nue  la  fenmie  demeure  proprié- 
taire des  meubles.  Bourjon  {Droit  commun,  t.  Ill,  p.  433,  note  1)  ;  Reiiusson  < Des  Pro- 
pres, ch.  6,  sect.  3,  nomb.  5)  ;  Duplessis  (p.  113  et  141)  ;  Ton  Hier  (t.  Xlf,  n»  375)  ;  Du- 
ranton  ;t.  XIV,  n"  318,  et  XV,  n»  21);  Zacharire  (t.  III,  p.  51G,  note  18);  Cliampion- 
nit^re  (t.  IV,  n»  2896i;  Taulier  (t.  V,  p.  180);  Bugnet  (sur  Pothier,  De  la  Commun., 
n»325);  Pont  et  Boditre  (t.  II,n°5l).  Voy.  aussi  Zachariae, et  Dalloz  [loc.  r'/..2098;. 
—  La  jurisprudence  n'offre  sur  ce  point  que  des  solutions  peu  satisfaisantes.  Paris, 
21janv.  1837,  15  avr.  1837, 15  avr.  1839;  Cass.,  2  juill.  1810  ;  Bourges,  G  août  1834; 
Cass.,  5  nov.  1860  (Dev.,  61, 1,  49);  Amieus,  17  déc.  1861  (Dev.,  62,  II,  2i6j. 
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tout  ce  mobilier,  présent  et  futur,  n'excède  pas  cette  sonnme,  ou  quel- 
(juefois  rn^îiTio  no  1  alt»;ij^'ne  pas.  Que  s'il  y  a  un  excédant,  cet  excédant 
n'est  pas  frappe'^  d'urK;  viaie  njalisation,  il  ne  devient  pas  propre  rigou- 
reusement-, il  appai  tient  comme  le  reste  à  la  communauté,  qui  est 
seulement  débitrice  envers  l'époux  d'une  somme  égale  à  la  valeur  de 
cet  excédant.  LN'poux,  dans  ce  cas,  a  mis  tout  son  mobilier  dans  le 
fonds  social  en  libtiration  de  la  dette  par  lui  contractée  ;  c'est  une  dation 
en  payement  de  la  somme  par  lui  promise;  et  la  communauté,  dès 
lors,  acquiert  la  propriété  de  tous  les  meubles,  sauf  à  compter.  Lors 
donc  que  la  communauté  se  dissout  et  que  la  valeur  du  mobilier  pro- 
venu de  l'époux  excède  la  somme  promise,  cet  époux  reprend  la  valeur 
de  l'excédant,  sans  pouvoir  exiger  les  meubles  en  nature  et  sans  qu'on 
puisse  non  plus  le  contraindre  à  les  reprendre  :  ainsi  c'est  la  commu- 
nauté qui  est  devenue  propriétaire  de  ces  meubles  dès  qu'elle  les  a  reçus, 
et  c'est  pour  elle  qu'ils  ont  augmenté  ou  diminué  de  valeur  (l). 

II.  —  La  convention  d'apport  rend  l'époux  débiteur  de  la  somme 
promise;  et  il  faut  par  conséquent,  lors  des  comptes  qui  suivent  la 
dissolution  de  communauté,  qu'il  complète  le  payement  de  celle  somme 
ou  qu'il  prouve  l'avoir  payée  en  entier  au  moyen  du  mobilier  entré  de 
son  chef. 

La  justification  du  mobilier  apporté  lors  du  mariage  peut  se  faire, 
aux  termes  de  Tart.  1502,  par  des  moyens  fort  simples.  —  Il  suffit, 
pour  celui  de  la  femme,  d'une  quittance  que  le  mari  donne,  soit  dans 
le  contrat,  soit  dans  un  acte  postérieur,  à  la  femme  ou  à  ceux  qui  l'ont 
dotée;  et  l'on  peut  convenir  (ce  qui  se  pratique  en  effet  souvent)  que 
le  fait  même  de  la  célébration  vaudra  quittance  (2)  :  c'est  au  mari  de  ne 
pas  consentir  alors  à  la  célébration  avant  d'avoir  reçu  la  livraison  des 
choses  promises.  —  Pour  l'apport  du  mari,  une  quittance  ne  pouvait 
pas  être  exigée  :  cette  quittance  n'aurait  pas  pu  émaner  de  la  femme, 
qui  n'a  pas  qualité  pour  représenter  la  communauté;  le  mari,  d'un 
autre  côté,  ne  peut  pas  se  donner  quittance  à  lui-même.  La  loi  se  con- 
tente donc  ici  de  la  simple  déclaration  que  le  mari  fait  au  contrat  :  c'est 
à  la  femme  ou  à  ses  conseils  d'en  véritier  Texaclitude  avant  de  signer  (3). 
Il  va  sans  dire,  au  surplus,  que  la  femme  pourrait  prouver  par  témoins 
que,  dans  l'intervalle  du  contrat  où  se  trouve  la  déclaration  à  la  célé- 


(1)  Conf.  Zachariae  (t.  III,  p.  525);  Pont  et  Rodière  (t.  II,  r\'>  8\).  —  Voy.  cepen- 
dant M.  Troplong  (n^  1957);  Journal  des  notaires  (n»  9903);  Dalloz  (2743).  1 

(2i  Rej.,  19janv.  1836;  Caen,  3  mai  18i5  (Dev.,  36,  I,  198;  45,  II,  536):  Orléani 
29  mai  1855  (Dalloz,  56,  H,  62).  —  Sic  MM.  Paul  Pont  et  Rodière  (t.  Il,  n»  89);  Troj 
long  (t.  m,  no  1967).  Voy.  Cass.,  22  fév.  1860;  Bordeaux,  20  mars  1851  ;  Dijon,  7  m; 
1862. 

(3)  Mais  la  déclaration  du  mari,  dans  le  contrat  de  mariage,  qu'il  possède  un  rm 
bilier  de  telle  valeur,  consistant  en  créances,  titres,  billets  et  arg-  nt  disponibles,  ne 
suffit  pas  pour  faire  preuve  de  cet  apport,  alors  que  plus  tard,  et  lors  de  la  dissolu- 
tion de  la  communauté,  le  mari  ou  ses  représentants  ne  font  ni  n'ofTrent  la  preuve 
que  des  billets,  titres  et  créances  ont  été  payés,  ni  qu'une  quantité  déterminée  de  do^ 
niers  a  été  versée  dans  la  communauté.  Cass.,  8  murs  1852  (Dev.,  52,  1,  497).  —  Si 
la  femme  ou  ceux  qui  l'ont  dotée  s'étaient  ré^ervé  la  faculté  d'exiger  ultérieurement 
la  justification  de  l'apport  promis  par  le  mari,  cette  réserve  devrait  avoir  son  effet. 
MM.  Duranton  (XV,  44);  Zachariae  {III,  524);  Rodière  et  Pont  (II,  91). 
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bration  du  mariage,  le  mari  s'est  empressé  de  transformer  son  mobi- 
lier en  immeubles,  et  que  la  communauté  dès  lors  n'a  pas  reçu  le 
mobilier  que  le  mari  semble  avoir  apporté  :  on  sait  que  la  fraude  peut 
toujours  se  prouver  par  témoins,  fraus  omnia  corrumpit.  —  Il  va  sans 
dire  aussi  que  l'apport,  soit  du  mari,  soit  de  la  femme,  pourrait  se 
prouver  par  d'autres  moyens.  Dire,  comme  le  fait  l'art.  1502,  que  ces 
moyens  prouveront  suffisamment ,  c'est  dire  qu'il  est  d'autres  moyens 
qui  prouveraient  aussi  et  môme  plus  énergiquement.  Et,  en  effet,  un 
inventaire  spécialement  dressé  ad  hoc  est  assurément  l'acte  le  plus 
probant  de  tous  ;  et  il  est  bien  évident  que  c'est  pour  dispenser  de  l'état 
en  bonne  forme  dont  parle  l'art.  1499,  et  nullement  pour  l'exclure, 
que  la  loi  se  contente  ici  d'une  preuve  moins  rigoureuse.  Quant  au  mo- 
bilier qui  échoit  pendant  le  mariage,  les  moyens  de  justification  sont 
réglés  par  la  disposition  déjà  connue  de  l'art.  1504  (l). 

On  tenait  autrefois,  pour  ce  mobilier  arrivant  pendant  le  mariage, 
qu'il  ne  comptait  pas  pour  l'acquittement  de  la  somme  promise,  la- 
quelle ne  devait  se  prendre  que  sur  les  biens  présents,  en  sorte  que  ce 
mobilier  postérieurement  échu  entrait  purement  et  simplement  dans 
la  communauté,  sans  que  l'époux  pût  ni  réclamer  l'excédant  de  valeur, 
si  la  somme  promise  était  dépassée  par  les  deux  mobiliers  réunis,  ni 
se  dispenser  de  compléter  le  payement  de  cette  somme,  si  le  mobilier 
du  jour  du  mariage  était  insuflisant  (Pothier,  n°  296).  Delvincourt, 
M.  Battur  (II,  338),  et  M.  Troplong(iU,  1963),  enseignent  qu'il  en  doit 
encore  être  ainsi  sous  le  Code;  mais  l'inexactitude  de  cette  idée  ressort 
clairement  et  de  l'art.  1500,  dans  le  second  alinéa  duquel  le  pronom 
en  se  rapporte  au  mobilier  présent  et  futur  dont  parle  l'alinéa  précé- 
dent, et  surtout  de  l'art.  1503,  qui  autorise  l'époux  à  reprendre  l'ex- 
cédant de  valeur  du  mobilier  par  lui  appo'^lé  lors  du  mariage,  ou  qui 
lui  est  échu  depuis.  Sans  doute,  si  le  contrat  de  mariage,  s'écartant  des 
principes  de  nos  articles,  expliquait  que  c'est  par  son  mobilier  présent 
que  l'époux  s'oblige  à  mettre  en  communauté  une  valeur  de  son  mobi- 
lier futur  devant  tomber  purement  et  simplement  dans  cette  commu- 
nauté, celte  clause  recevrait  son  exécution  comme  toute  autre  qu'il  plaît 
aux  parties  de  stipuler-,  mais  quant  à  la  règle  de  Pothier,  règle  qui 
ressort  nettement  de  l'ensemble  du  §  l'''  de  son  art.  2  (n°'  287-296), 
€t  d'après  laquelle  l'époux,  en  principe  et  dans  toute  convention  d'ap- 
port, ne  peut  imputer  sur  la  valeur  par  lui  promise  à  la  communauté 
que  son  mobilier  présent,  il  est  évident  qu'elle  est  fausse  aujourd'hui 
en  présence  de  nos  articles  et  se  trouve  remplacée  sous  le  Code  par  une 
règle  toute  contraire  (2) 

Il  est  bien  clair,  au  surplus,  que  c'est  d'après  sa  valeur  au  jour  où  il 

(1)  Du  reste,  lorsque  l'un  des  futurs  époux,  apportant  dans  lacommunautô  un  ob- 
jet mobilier  d'une  valeur  naturellement  incertaine  et  susceptible  de  vaiiation,  a  at- 
tribué h  cet  objet  une  valeur  détHrminne,  et  que  l'autre  futur  conjoint  a  accepté  cette 
fixation  de  valeur,  une  telle  clause  constitue  un  forfait  qui  lie  les  époux  et  leurs  hé- 
ritiers. Paris,  14  mai  1853  (Dev.,  54,  II,  729). 

(2)  Conf.  Touiller  (Xllf,  311);  Duranton  (XV,  35):  Zachariœ  (III,  p.  523):  Odior 
(II,  754);  Rodière  et  Paul  Pont  (II,  99).  Voy.  DuUoz  (2728). 
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est  entré  dans  la  rommnnautô,  cl  non  d'après  ce\)c  du  jour  de  la  disso- 
lution, que  lo  niol)irKM'  doit  s'cslimor  (l). 

III.  —  1)0  co  qiuî  la  convention  d'ai)port  rend  l'époux  débiteur  de  Fa 
sonnme  par  lui  promise,  il  s'ensuit  qu'il  est  garant  envers  la  connmu- 
nauté  des  meubles  qu'il  lui  donne  en  payement,  et  qu'on  ne  compterait 
pas  à  son  acquit  ceux  dont  elle  aurait  été  évincée.  Dans  la  communauté 
légale,  l'époux  n'apporte  ses  meubles  qu'en  tant  qu'ils  sont  à  lui  et 
avec  les  droits  tels  quels  qu'il  a  sur  eux;  ici,  au  contraire,  c'est  telle 
somme  déterminée  qu'il  lui  faut  payer,  et  il  est  évident  que  si  la  com- 
munauté vient  à  être  évincée  de  quelques-uns  des  effets  qu'elle  a  reçus, 
ces  effets  ne  viendront  point  en  payement  de  la  somme  (Polbier, 
n°302)  (2).  — Quand  il  s'agit  de  créances,  il  faut,  de  plus,  pour  pouvoir 
les  imputer  sur  la  somme,  qu'elles  aient  été  payées  à  la  communauté; 
mais  il  y  a  ici  une  distinction  à  faire  entre  le  mari  et  la  femme,  dii^tinc- 
tion  fondée  sur  ce  que  c'est  au  mari  de  poursuivre  et  de  faire  effectuer 
le  payement  des  créances  appartenant  à  la  communauté.  Les  créances 
provenant  delà  femme  sont  présumées  avoir  été  acquittées  ou  n'avoir 
manqué  de  l'être  que  par  la  négligence  du  mari,  tant  que  celui-ci  ne 
justifiera  pas  de  poursuites  faites  en  temps  utile  et  restées  sans  résultat  ; 
en  sorte  que  la  femme  n'aura  pas  d'autre  preuve  à  faire  que  celle  de 
l'existence  des  créances.  Pour  celles  qui  viennent  du  mari,  au  contraire, 
celui-ci,  pour  en  obtenir  l'imputation,  doit  évidemment  prouver, 
soit  par  des  contre-quittances,  soit  autrement,  que  le  payement  en  a 
été  fait  (3). 

De  ce  même  principe  que  l'époux  est,  envers  la  communauté,  débi- 
teur de  la  somme  promise,  il  suit  également  que  les  dettes  grevant  son 
mobilier  doivent  être  supportées  par  lui  et  non  parla  communauté.  Ce 
n'est  pas  à  dire  qu'il  y  ait  proprement  séparation  de  dettes,  en  ce  sens 
que  les  créanciers  de  l'époux  ne  pourraient  pa5  agir  sur  les  biens  com- 
muns :  tout  le  mobilier  de  l'époux  étant  entré  dans  la  communauté,  il 
est  tout  simple  que  les  créanciers  peuvent  Ty  poursuivre.  Mais  l'époux 
devra  tenir  compte  à  la  communauté  des  dettes  payées  pour  lui  par 
celle-ci  :  en  d'autres  termes,  le  mobilier  provenant  de  l'époux  ne  s'im- 
putera sur  la  somme  promise  que  déduction  faite  du  montant  de  ces 
dettes.  Sans  cela,  en  effet,  le  prétendu  apport  de  l'époux  n'aurait  rien 
de  réel,  et  la  somme  dont  il  est  débiteur  ne  serait  pas  payée  (4). 

1504.  —  Le  mobilier  qui  échoit  à  chacun  des  époux  pendant  le 
mariage,  doit  être  constaté  par  un  inventaire. 

A  défaut  d'inventaire  du  mobilier  échu  au  mari,  ou  d'un  titre  proprOj 

(1)  Pothier  (288  et  289)  ;  TouHier  (t.  XIIT,  n"  301,  302  et  310);  Duranton  (t.  XV, 
n«»  33  et  43);  Rodière  et  Pont  (H,  100);  Troplong  (1958). 

(2)  Conf.  Duranton  (t.  XV,  43);  TouUier  (XIII,  324);  Pont  et  Rodière  (II,  102); 
Troplong  (1955);  Dalloz  (2730). 

(3)  Co7if.  Pothier  (290);  Bellot  (XIII,   p.  94);   Toullier  (XIIT,  310);  Battur  (II, 
H»  386);  Rodière  et  Pont  (II,  98);  Odier  (750);  Troplong  (1959);  Dalloz  (2727). 

(4)  Voy.  Pothier  (n»  352);  Toullier  (t.  XIII,  n«  350):  Duranton  (t.  XV,  n»  95);  Ro- 
dière et  Pont  (t.  II,  no  198);  Troplong  (2022);  Dalloz  (2795). 
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à  justifier  de  sa  consistance  et  valeur,  déduction  faite  des  dettes,  le 

mari  ne  peut  en  exercer  la  reprise. 

i#  Si  le  défaut  d'inventaire  porte  sur  un  mobilier  échu  à  la  femme, 

celle-ci  ou  ses  héritiers  sont  admis  à  faire  preuve,  soit  par  titres,  soit 

par  témoins,  soit  même  par  commune  renommée,  de  la  valeur  de  ce 

mobilier. 

I»  —  Cette  disposition,  qui  s'applique  et  en  cas  de  clause  de  réali- 
sation et  en  cas  de  clause  d'apport,  se  trouve  expliquée  sous  Tarti- 
cle  1499,  nMlI. 

SECTION  III. 

DE  LA  CLAUSE  d'AMEUBLISSEMENT. 

1505.  —  Lorsque  les  époux  ou  l'un  d'eux  font  entrer  en  commu- 
nauté tout  ou  partie  de  leurs  immeubles  présents  ou  futurs,  cette  clause 
s'appelle  ameiiblissement. 

SOMMAIRE. 

I.  Clause  d'ameublissement.  Elle  peut  avoir  pour  but,  comme  la  clause  réciproque 

d'immobilisation,  d'établir  l'égalité  entre  les  deux  époux. 

II.  Diverses  espèces  d'ameublissement.  L'une  de  ces  espèces  constitue  la  commu- 

nauté universelle.  Renvoi  pour  la  réfutation  de  plusieurs  erreurs. 

III.  La  clause  d'ameublissement  est  de  droit  étroit  :  conséquences  :  erreur  de  Toul- 

lier  et  de  M.  Battur. 

IV.  Son  effet  se  restreint  à  la  composition  de  l'actif  commun.  —  Le  mineur  peut  la 

stipuler  comme  toute  autre  cause. 

I.  —  De  même  que  les  époux  peuvent  restreindre  la  communauté 
ordinaire  en  excluant  de  son  actif  tout  ou  partie  de  leurs  biens  meubles, 
qui  se  trouvent  ainsi  immobilisés^  c'est-à-dire  assimilés  aux  immeubles, 
de  même  et  réciproquement  ces  époux  peuvent  étendre  la  commu- 
nauté au  delà  du  droit  commun  en  y  faisant  entrer  tout  ou  partie  de 
leurs  biens  immeubles,  qui  se  trouveront  ainsi  réputés  meubles  quant 
à  la  composition  de  l'actif  social.  Tel  est  le  but  de  la  clause  d'ameu- 
blissement. 

Ces  deux  clauses  opposées  d'immobilisation  du  mobilier  et  d'ameu- 
blissement des  immeubles  seront  souvent,  pour  les  époux,  des  moyens 
d'établir  entre  eux  une  égalité  qui,  à  raison  de  leur  position  respective, 
ne  résulterait  pas  de  l'adoption  de  la  communauté  légale.  Ainsi,  que 
de  deux  époux  possédant  diacun  1 00  000  fr. ,  l'un  en  immeubles,  l'autre 
en  meubles,  le  premier  ameublisse  la  moitié  de  sa  fortune,  en  même 
temps  que  le  second  immobilise  la  moitié  de  la  sienne,  chacun  d'eux 
aura  mis  en  commun  une  valeur  égale  et  conservera  propre  une  valeur 
égale  aussi,  tandis  que  l'adoption  de  la  communauté  légale  aurait  réduit 
à  zéro  le  patrimoine  propre  de  l'un,  en  conservant  intact  à  l'autre  son 
patrimoine  de  100  000  fr.  Mais  ce  n'est  pas  à  dire  que  ces  clauses  ne 
puissent  être  stipulées  que  dans  ce  but  ;  et  les  époux  n'ont  point  à  rendre 
compte  du  motif  qui  les  y  fait  recourir,  sauf  application,  s'il  y  avait  lieu, 
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du  droit  de  réduction  n'-scrv»;  par  l'art.  1527  aux  enfants  que  l'un  des 
époux  aurait  d'un  jjn'cé'dent  lit. 

JI.  —  L'iimeubJissemenl  est  général  ou  particulier.  11  est  général, 
quand  il  a  pour  objet  Tuniversaliié  ou  une  quote-part,  soit  des  im- 
meubles présents,  soit  des  immeubles  futurs,  soit  des  immeubles  pré- 
sents et  futurs.  On  l'appelle  particulier,  quand  il  a  seulement  pour  objet 
soit  la  totalité,  soit  une  quote-part,  d'un  ou  de  plusieurs  immeubles 
spécialement  désignés,  et  la  désignation  n'ayant  pas  besoin  d'être  indi- 
viduelle pour  être  spéciale,  ce  serait  un  ameublissement  particulier  que 
celui  qui  indiquerait  collectivement  les  immeubles  de  telle  province,  de 
telle  commune  ou  de  tel  canton. 

Du  reste,  cette  distinction  de  l'ameublissement  en  général  et  par- 
ticulier a  peu  d'impoi  tance.  La  distinction  dont  il  faut  surtout  se  préoc- 
cuper, c'est  celle  de  l'ameublissement  en  déterminé  et  indéteiminé, 
ou  plutôt  en  parfait  et  imparfait,  comme  nous  le  verrons  sous  l'arlicle 
suivant  (l). 

Quand  il  y  a  ameublissement  parfait  de  tous  les  immeubles,  soit  pré- 
sents, soit  futurs,  soit  présents  et  futurs,  c'est-à-dire  quand  on  déclare 
absolument  et  sans  restriction  que  tous  les  in)meubles  entreiont  dans 
la  communauté,  cette  stipulation,  si  elle  est  faite  de  la  même  manière 
par  les  deux  époux,  constitue  la  communauté  universelle^  dont  la  loi 
s'occupera  plus  loin  dansl'art.  1526. Cette  communauté  universelle  ou 
de  tous  biens,  dont  un  répétiteur  distingué  (2)  dit  qu'il  importe  de  ne 
pas  la  confondre  avec  la  clause  d'ameublissement,  est  donc,  tout  au 
contraire,  une  des  espèces  d'ameublissement.  Cela  est  si  vrai,  que  c'est 
uniquement  dans  son  paragraphe  des  différentes  espèces  d'ameublisse- 
ment que  Pothier  (§  I,  n"  304)  traitait  de  cette  communauté  de  tous 
biens;  et  si  le  Code  a  cru  devoir,  à  cause  de  son  importance,  en  faire 
l'objet  d'une  section  spéciale,  il  est  clair  (et  reconnu,  en  effet,  par  tous 
les  auteurs)  que  cette  circonstance  ne  change  rien  à  la  nature  des  choses  : 
aussi  M.  Mourlon  ne  signale-t-ilune  prétendue  différence  dans  les  effets 
des  deux  clauses  qu'en  avançant  une  lourde  erreur.  Tandis  que  la  clause 
de  communauté  universelle  fait  tomber  tous  les  immeubles  dans  la  com- 
munauté et  permet  dès  lors  au  mari  d'aliéner  ceux  de  la  femme,  la  simple 
clause  d'ameublissement  que  la  femme  ferait'de  tous  ses  immeubles  ne 
les  y  fait  pas  tomber,  dit-il,  et  ne  permet  pas  au  mari  de  les  aliéner. 
Or  ceci  est  profondément  faux  :  du  moment  que  la  femme  a,  par  son 
contrat,  ameubli  tous  ses  immeubles,  il  est  bien  évident  que  ces  im- 
meubles ne  lui  sont  plus  propres,  qu'ils  sont  bfens  communs  tout  comme 
les  meubles  dont  ils  prennent  fictivement  la  nature,  et  que  le  mari  dès 
lors  a  parfaitement  le  droit  de  les  aliéner.  Nous  reviendrons,  du  reste, 
sur  ces  idées  en  relevant  plus  loin  une  idée  très-inexacte  de  M.  De- 

(1)  Les  époux  peuvent,  de  concert  pendant  le  mariage,  transformer  l'ameublisse" 
ment  indéterminé  en  ameublissement  déierminé.  Toullier  (XIII,  337);  Bellot  (llf,- 
145);  Duranton  (XV,  83);  Pont  et  Rodière  (II,  172);  Troplong  (2011-2013);  Dalioz 
(2778). 

(2)  M.  Mourlon  {Répétitions  sur  le  troisième  examen,  p.  83,  al.  5). 
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mante,  théorie  qui  paraît  être  le  principe  de  Terreur  de  M.  Mourlon. 
m.  —  La  clause  d'ameublissement  étant  une  convention  dérogatoire 
au  droit  commun,  il  s'ensuit  :  1°  qu'on  ne  peut  la  reconnaître  que  là  où 
elle  est  formellement  exprimée;  2**  que,  stipulée  pour  un  cas,  elle  ne  sau- 
rait s'étendre  à  un  autre  -,  3**  qu'elle  doit  s'interpréter  restrictivement, 
de  telle  sorte  que,  si  elle  est  susceptible  de  deux  sens,  c'est  à  celui  qui 
s'écarte  le  moins  du  droit  commun  qu'il  faut  s'arrêter. 

Ainsi,  d'abord,  tandis  qu'il  y  a,  comme  nous  le  verrons  bientôt, 
ameublissement  (imparfait)  quand  un  époux  déclare  mettre  ses  im- 
meubles en  communauté  jîisqu  à  concurrence  cl' vne  somme  de. . . ,  Tameu- 
blissement  n'existerait  pas,  au  contraire,  si  l'époux  disait  seulement 
qu'il  apportera  cette  même  somme  à  prendre  sur  ses  immeubles  en  cas 
d'insutlisance  des  meubles.  Dans  ce  dernier  cas,  en  etfet,  les  immeubles 
sont  seulement  indiqués  comme  obligés  au  payement  de  la  somme; 
mais  ils  ne  sont  en  aucune  façon,  ni  pour  aucune  partie,  mis  eux- 
mêmes  dans  le  fonds  commun.  On  ne  peut  reconnaître  l'ameublisse- 
ment  qu'autant  qu'on  a  dit  que  les  immeubles  seraient  ameublis,  ou 
(\\xHls  entreraient  dans  la  communauté,  ou  qu'eVs  sortiraient  nature  de 
conquêts,  etc.;  qu'autant,  en  un  mot,  que  le  contrat,  en  termes  quel- 
conques (car  il  n'y  a  pas,  bien  entendu,  d'expressions  sacramentelles  à 
cet  égard),  exprime  positivement  l'idée  que  les  immeubles  seront  trai- 
tés en  meubles  quant  à  la  composition  de  l'actif  social  (l). 

De  même,  s'il  est  dit  au  contrat  que  la  communauté  comprendra  les 
immeubles  h  écho'w  par  succession,  l'ameublissement  ne  s'étendra  pas 
à  ceux  qui  viendraient  ;}ar  donation;  et  réciproquement,  l'ameublisse- 
ment des  immeubles  à  venir  par  donation  n'empêchera  pas  ceux  prove- 
nant de  succession  de  rester  propres. 

De  même  enfin,  si  un  époux  déclare  mettre  en  communauté  tous  ses  * 
immeubles,  sans  autre  explication,  cette  clause,  qui  peut  s'entendre, 
soit  de  tous  les  immeubles  présents,  soit  de  tous  les  immeubles  présents 
et  futurs,  ne  devra  évidemment  s'entendre  ici  que  dans  le  premier  sens. 
Toullier  (XIII,  333),  dont  la  doctrine  est  suivie  en  ce  point  par  M.  Battur 
(II,  395),  a  longuement  enseigné  le  contraire;  mais  son  argumentation, 
que  M.  Duranton  trouve  trop  futile  pour  mériter  d'être  réfutée  en  détail, 
ne  saurait,  en  effet,  soutenir  l'examen.  Il  est  évident,  d'une  part,  que 
toute  dérogation  au  droit  commun  ne  peut  être  admise  qu'en  présence 
d'une  volonté  certaine.  11  est  évident  aussi  que  quand  l'époux  déclare 
mobiliser  tous  ses  immeubles,  sans  rien  dire  de  plus,  on  ne  peut  pas 
dire  avec  certitude  qu'il  entend  parler  des  immeubles  futurs  aussi  bien 
que  des  immeubles  présents  :  sa  volonté  d'ameublir,  certaine  pour  les 
immeubles  présents,  est  incertaine  et  douteuse  pour  les  autres;  et 

(1)  Jusé  pareillement  que,  sous  le  rt^gime  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts, 
par  conséquent  sous  un  régime  (\u\  exclut  de  la  communauté  les  immeubles  présents, 
l'estimation  faite  par  l'un  des  époux  de  la  valeur  de  son  apport  en  biens  meubles  et 
immeubles,  n'a  pus  pour  cflfet  d'ameublir  les  immeubles  présents,  et  de  les  faire  en- 
trer dans  la  communauté.  Cass.,  U  nov.  1855  (Dev.,  56,  I,  11).  —  Vot/.  MM.  Paul 
Pont  et  Rodièrc  (t.  Il,  n°  143);  Odier  (t.  II,  ii«  804);  Troplong  (n»  1986);  Dalloz 
(2762);  Durauton  (XV,  59). 
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«ommo,  dans  lo  doute,  c'est  au  droit  commun  qu'il  faut  s'en  tenir,  les 
inuiuîubles  l'uluis  resleront  propres.  Sans  doute,  si  quelque  phrase 
postérieure  du  contrat  venait  expliquer  la  première  dans  l'autre  sens; 
s'il  était  dit,  par  exemple,  (ju'il  y  aura  exception  à  la  mobilisation  des 
immeubles  |)0ur  ceux  qui  doivent  provenir  à  l'époux  de  la  succession 
de  telle  personne,  il  est  clair  que,  la  volonté  d'ameublir  se  trouvant 
ainsi  manifestée  pour  les  immeubles  futurs  eux-mêmes,  tous,  sauf  ceux 
indiqués  à  l'exception,  tomberaient  en  conjmunaulé.  Mais  hors  de  là,  et 
en  présence  des  seuls  mots  tous  les  immeubles,  les  biens  présents  seront 
seuls  ameublis  (l). 

Mais  cet  ameublissement  des  immeubles  présents  comprendrait- il 
.  ceux  que  l'époux  acquerrait  dans  l'intervalle  de  la  signature  du  contrat 

,|  à  la  célébration?  La  question  ne  s'élève,  on  le  conçoit,  que  pour  les 

":  immeubles  acquis  à  liire  gratuit,  puisque,  pour  ceux  qui,  dans  cet  in- 

tervalle, seraient  achetés  par  l'époux,  la  disposition  de  l'art,  1404, 
alinéa  2,  les  déclare  communs,  même  sous  la  communauté  légale;  mais 
quid  pour  ceux  que  l'époux  recueillerait  alors  par  succession  ou  dona- 
tion? En  principe,  ces  immeubles  seront  soumis  à  la  clause  et  tiendront 
nature  de  biens  communs.  C'est  par  la  célébration  du  mariage  que  la 
communauté  commence  et  que  le  contrat  reçoit  son  exécution  ;  or, 
quand  l'époux  vient  procéder  à  la  célébration  sans  avoir  fait  changer 
son  contrat  quant  aux  immeubles  qui  lui  sont  échus,  il  est  tout  simple 
que  sa  mise  en  communauté  des  immeubles  présents  s'entende  de  tous 
ceux  qui  sont  présents  au  moment  même  que  la  communauté  com- 
mence. Mais  le  principe  ne  serait  plus  applicable  s'il  s'agissait  de  suc- 
cession ou  de  legs  dont  l'ouverture  serait  encore  ignorée  de  l'époux  au 
moment  de  la  célébration.  Alors,  en  effet,  il  n'y  a  aucune  certitude  que 
l'époux  ait  entendu  comprendre  dans  la  mobilisation  les  immeubles  dont 
il  s'agit  ;  on  ne  trouve  plus  aucun  indice  de  sa  volonté  à  cet  égard  dans 
le  fait  de  n'avoir  pas  exigé  un  changement  de  contrat,  puisqu'il  ne  s'est 
pas  su  propriétaire  des  immeubles  nouveaux  :  peut-être  tenait-il  essen- 
tiellement à  se  réserver  propres  ces  immeubles  ;  puisqu'd  y  a  doute  sur 
le  point  de  savoir  si,  par  immeubles  présents,  l'époux  a  compris,  avec 
ceux  qui  lui  appartenaient  au  jour  du  contrat,  ceux  aussi  qui  pouvaient 
lui  appartenir  au  jour  de  la  célébration,  ce  doute,  par  la  raison  déjà  in- 
diquée qu'il  s'agit  d'une  clause  dérogatoire  au  droit  commun,  rend  la 
clause  inapplicable  à  ces  derniers  immeubles  (2). 

IV.  —  Il  va  sans  dire ,  au  surplus ,  que  l'anjeublissement  ne  trans- 
forme fictivement  les  biens  qu'en  ce  qui  concerne  la  composition  de 
la  communauté,  et  que  les  immeubles  mo'oilisés  conservent,  sous  tout 
autre  rapport,  et  même  quant  aux  règles  de  leur  aliénation  par  le  mari,    || 
leur  vraie  nature  de  biens  immobiliers  (3).  Ainsi  le  mari  ne  pourrait    " 


(\)  Pothier  (30-1)  ;  Delvincourt  (t.  III)  ;  Duranton  (XV,  57);  Zachariae  (III,  p.  529) ; 
Bellot  (III,  p.  Wi)  ;  Odier  (II,  805);  Rodifre  et  Paul  Pont  (II,  U3);  Duvergier  (sur 
TouUier);  Troplong  (III,  1986)  ;  Dalioz  (2747). 

(2)  Conf.  Pont  et  Piodière  (II,  Ui)  ;  Dalioz  (27-18). 

(3)  Les  parties  peuvent,  par  leurs  conventions  particulières,  attribuer  aux  immeu- 
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pas  (autrement  que  pour  rétablissement  d'enfants  communs)  les  don- 
ner entre-vifs  :  il  ne  pourrait  pas  soutenir  que  Tart.  1422  ne  parle  que 
des  immeubles,  tandis  que  les  biens  dont  il  s'agit  ont  perdu  cette  qua- 
lité d'immeubles  en  entrant  dans  la  communauté,  où  ils  sont  à  titre 
de  meubles.  Les  biens  ne  sont  réputés  meubles  qu'en  ce  seul  point, 
qu'ils  deviennent  biens  communs  au  lieu  de  rester  propres  ;  mais  ce 
sont  des  biens  communs  immobiliers. 

Il  va  sans  dire  également  que  le  mineur  peut  faire  dans  son  contrat 
de-  mariage  une  convention  d'ameublissement  aussi  bien  que  toute 
autre  convention.  Les  diilicultés  que  ce  point  a  pu  soulever  dans  l'an- 
cien droit,  et  les  conditions  ou  restrictions  auxquelles  cette  faculté  a  pu 
être  soumise  (1),  ne  sauraient  exister  aujourd'hui  en  présence  de  Tar- 
licle  1398.  Sous  la  seule  condition  d'être  assisté  de  ceux  dont  le  con- 
sentement lui  est  nécessaire  pour  se  marier,  le  mineur  peut  consentir, 
et  avec  la  même  efficacité  qu'un  majeur,  toutes  les  conventions  dont  le 
contrat  de  mariage  est  susceptible  (2). 

1506.  —  L'ameublissement  peut  être  déterminé  ou  indéterminé. 

Il  est  déterminé  quand  l'époux  a  déclaré  ameublir  et  meUre  en  com- 
munauté un  tel  immeuble  en  tout  ou  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine 
somme. 

H  est  indéterminé  quand  l'époux  a  simplement  déclaré  apporter 
en  communauté  ses  immeubles,  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine 
somme. 

1507.  —  L'effet  de  l'ameublissement  déterminé  est  de  rendre  l'im- 
meuble ou  les  immeubles  qui  en  sont  frappés ,  biens  de  la  communauté 
comme  les  meubles  mêmes. 

Lorsque  l'immeuble  ou  les  immeubles  de  la  femme  sont  ameublis  en 
totalité,  le  mari  en  peut  disposer  comme  des  autres  effets  de  la  com- 
munauté, et  les  aliéner  en  totalité. 

Si  l'immeuble  n'est  am.eubli  que  pour  une  certaine  somme,  le  mari 
ne  peut  l'aliéner  qu'avec  le  consentement  de  la  femme;  mais  il  peut 
l'hypothéquer  sans  son  consentement,  jusqu'à  concurrence  seulement 
de  la  portion  ameublie. 

1508.  —  L'ameublissement  indéterminé  ne  rend  point  la  commu- 
nauté propriétaire  des  immeubles  qui  en  sont  frappés;  son  effet  se  ré- 
duit à  obliger  l'époux  qui  l'a  consenti,  à  comprendre  dans  la  masse, 
lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  quelques-uns  de  ses  immeu- 
bles jusqu'à  concurrence  de  la  somme  par  lui  promise. 

bles  ameublis  le  caractère  d'effets  mobiliers,  do  manière  à  les  faire  tomber  dans  la 
communauté  mobilière.  Cass.,  27  janv.  1858. 

(1)  Ricard  (sur  l'art.  200,  Coût,  de  Paris);  Bacquet  [Droit  de  just.)-,  Duplessis 
[Commun.,  liv.  1,  ch.  2);  Pothier  (n»  306). 

l2)  Potbier  (n»  30G),  et  MM.  Delvincourt  (t.  lU,  p.  81);  Bellot  (t.  III,  p.  131);  Du- 
ranton  (t.  XIV,  n»  U);  Rodière  et  Paul  Pont  (t.  II,  nM54);  Magnien  [Minorité,  t.  II, 
11-'  1172  et  1173);  Frcrainville  Ubid.,  n»  900; ;  Dalloz  (2752). 
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Le  mari  ne  peut,  comme  en  l'article  précédent,  aliéner  en  tout  ou 
en  partie,  sans  le  consentement  de  sa  femme,  les  immeubles  sur  les- 
quels est  élabli  l'amcublissement  indéterminé;  mais  il  peut  les  bypo- 
théqiKîr  jusqu'à  concurrence  de  cet  ameublissement. 

1509.  —  L'époux  qui  a  ameubli  un  liérilage,  a,  lors  du  partage, 
la  faculté  de  le  retenir  en  le  jirécomplant  sur  sa  part  pour  le  prix  qu'il 
vaut  alors;  et  ses  héritiers  ont  le  même  droit. 

SOMMAIRE. 

I.  Distinction  de  l'ameublisscmont  en  di'torminé  et  indéterminé.  Elle  a  été  mal  pré- 

sentée parPothier,  quoique  sa  doctrine  fût  exacte  au  fond. 

II.  Elle  a  été  mal  comprise  et  mal  appliquée  par  nos  rédacteurs  dans  l'art.  1506,  qui 

est  d'ailleurs  contredit  par  les  art.  1507  et  1508. 

III.  Doctrine  des  interprètes.  Réfutation  du  système  de  MM.  Rodière  et  Paul  Pont  et 

de  M.  Troplong,  ainsi  que  de  celui  de  M.  D'-mante. 

IV.  Rappel  et  développement  de  propositions  déjà  émises  incidemment. 

V.  Effets  de  l'ameublissement  déterminé  ou  parfait. 

VI.  Effets  de  l'ameublissement  indéterminé  ou  imparfait. 

I.  —  Rien  n'est  plus  mal  digéré,  plus  illogique,  plus  incohérent,  que 
les  idées  émises,  soit  dans  ces  articles,  soit  dans  les  travaux  qui  en  ont 
préparé  ou  accompagné  la  rédaction. 

C'est  par  la  distinction  de  Tameublissement  en  déterminé  et  indé- 
terminé que  le  Code,  d'après  Pothier,  fixe  les  effets,  différents  selon  les 
cas,  de  la  clause  qui  fait  l'objet  de  notre  section.  Cela  étant,  le  premier 
point  à  préciser  était  donc  le  caractère  qui  distingue  ces  deux  classes 
d'ameublissement.  Or  c'est  là  ce  qu'on  ne  trouve,  d'une  manière  satis- 
faisante, ni  dans  le  Code,  ni  dans  ses  travaux  préparatoires,  ni  dans 
Pothier  lui-même. 

Pothier,  après  avoir  distingué  l'ameublissement  général  et  l'ameu- 
bhssement  particulier,  consacre  son  n"  304  à  l'ameublissement  général  ; 
puis,  donnant  dans  le  n"  305  la  définition  de  l'ameublissement  par- 
ticulier, il  ajoute  que  cet  ameublissement  est  déterminé  ou  indéter- 
miné; en  sorte  que  le  premier  vice  de  son  explication,  vice  manifestement 
capital,  est  de  laisser  en  dehors  de  cette  distinction  les  ameublisse- 
ments  généraux,  et  de  présenter  la  classification  des  ameublissements 
déterminés  et  indéterminés  comme  une  simple  subdivision  des  ameu-   i 
blissements  particuliers.  Ce  premier  vice  est  bientôt  suivi  d'un  second,    I 
qui  met  les  idées  subséquentes  de  l'auteur  en  contradiction  avec  sa    ^ 
phrase  première  ;  car,  après  avoir  dit  que  l'ameublissement  est  déter- 
miné quand  l'époux  apporte  en  communauté  tel  et  tel  immeuble,  il  ajoute   \ 
qu'il  est  indéterminé  quand  l'époux  apporte  en  communauté  ses  biens 
IMMEUBLES  Jwsç'w'à  Ut  concurrencc  de  tant,  ou  bien  une  certaine  somme 
à  prendre  sur  ses  immeubles  ,  qui  jusqu'à  concurrence  sortiront  nature 
de  conquêts.  Or  il  résulte  des  explications  de  Pothier  lui-même,  et  il  est 
d'ailleurs  bien  évident  par  soi,  que  mettre  ainsi  généralement  en  com- 
munauté ses  biens  immeubles,  c'est  faire  un  ameublissement  général  ;  en 
sorte  que  Pothier  commence  par  présenter  la  distinction  des  ameu- 


TIT.   V.    DU  CONTRAT  DE  MARIAGE.    ART.    1509.  699 

blissements  déterminés  et  indéterminés  comme  une  subdivision  des 
imeublissements  particuliers ^  et  il  n'explique  ensuite,  au  contraire, 
'ameublissement  indéterminé  que  par  des  cas  d'ameublissements  gêné- 
"aux.  C'est  qu'en  effet,  la  division  des  ameublissements  déterminés  et 
ndéterminés  embrasse  aussi  bien  les  ameublissements  généraux  que 
les  ameublissements  particuliers,  et  Polhier  lui-même  le  reconnaît  de 
fait  quelques  pages  plus  loin ,  puisqu'il  traite,  dans  son  paragraphe  III 
V  307),  des  effets  des  ameublissements  déterminés,  tant  généraux 
lue  particuliers.  Son  paragraphe  IV  (n"  313)  développe  également  les 
effets  de  l'ameublissement  indéterminé  ^eweVa/;  et,  bien  plus,  il  ne  parle 
pas  même  de  l'ameublissement  indéterminé  particulier. 

Etrange  explication  que  celle  qui  commence  par  faire  croire  que 
es  ameublissements  déterminés  et  indéterminés  sont  tous  des  ameu- 
3lissements  particuliers^  et  dont  le  développement,  au  contraire,  non- 
îeulement  nous  apprend  qu'il  y  a  des  ameublissements  déterminés 
généraux j  comme  il  y  en  a  de  particuliers,  et  qu'il  y  a  aussi  des  ameu- 
3lissemenls  indéterminés  généraux^  mais  porterait  même  à  penser  que 
'ameublissement  indéterminé  particulier  n'existe  pas!...  On  trouve, 
m  effet,  expliqués  dans  Pothier,  l'ameublissement  déterminé  général, 
'ameublissement  déterminé  particulier,  et  l'ameublissement  indéter- 
miné général  ;  mais  quant  à  l'ameublissement  indéterminé  particulier, 
i'auteur  ne  s'en  occupe  nulle  part,  et  nous  allons  voir  que  c'est  préci- 
sément ce  silence  de  Pothier  qui  a  été  l'occasion  de  la  bizarre  théorie 
iu  Code  Napoléon. 

Et  pourtant,  il  faut  convenir  que  si  la  doctrine  de  Pothier  était  très- 
vicieuse  comme  rédaction,  elle  était,  au  fond,  non-seulement  très- 
exacte,  mais  aussi  très-facile  à  saisir.  D'une  part,  en  eff'et,  il  est  bien' 
certain  que  Pothier  admettait  l'ameublissement  indéterminé  particu- 
lier (quoiqu'il  ne  prît  pas  la  peine  de  le  développer),  puisque  c'était 
précisément  de  l'ameublissement  particulier  qu'il  disait  :  //  est  déter- 
miné ou  indéterminé.  D'un  autre  côté,  on  voit  clairement  qu'il  appelait 
ameublissements  déterminés,  ceux  qui  mettent  les  immeubles  en  com- 
munauté purement  et  simplement,  absolument;  et  ameublissements 
indéterminés,  ceux  qui  ne  les  y  mettent  que  jusqu'à  concurrence  d'une 
certaine  somme.  Et  cette  idée  est  en  effet  fort  juste;  car,  lorsque  les 
immeubles  sont  déclarés  communs  en  eux-mêmes,  absolument,  sans 
restiiction  à  telle  somme  ou  valeur,  on  sait  tout  de  suite  et  très-pré- 
cisément qu'est-ce  qui  devient  bien  commun  :  ce  sont  l'immeuble  ou 
les  immeubles  qui  font  l'objet  de  la  déclaration  ;  la  clause  détermine 
donc  parfaitement  quelles  choses  sont  ameublies,  et  il  y  a  dès  lors 
ameublissement  déterminé.  Quand  les  immeubles,  au  contraire,  ne 
sont  déclarés  communs  que  jusqu'à  concurrence  de  telle  somme,  et 
que  par  conséquent  ils  restent,  pour  toute  la  partie  de  leur  valeur  qui 
excède  cette  somme,  propres  à  l'époux,  il  est  bien  impossible  de  dis- 
tinguer et  de  séparer  ce  qui  devient  commun  et  ce  qui  reste  propre, 
de  montrer  d'une  part  les  biens  do  la  communauté  et  de  l'autre  ceux 
de  l'époux;  la  clause,  en  rendant  alors  nécessaire  une  opération  qu'elle 
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no  fait  point,  ne  délcnTiinc  pas  la  chose  ameublie,  et  rameublissemcnt 
dès  lors  est  indôtemiiné... 

Et  qu'on  ne  croie  pns  que  ces  idées,  contenues  au  fond  de  la  doc- 
trine mal  développi'c  de  l*olhier,  fussent  particulières  à  cet  auteur. 
Ces  idées,  indiquées  par  la  raison  même,  étaient  celles  de  tous  nos  an- 
ciens jurisconsultes,  c'était  une  doctrine  unanime.  C'est  ainsi  que  Ke- 
nusson  et  le  Nouveau  Denizart  (l),  d'accord  avec  Pothier  pour  le  fond 
en  même  temps  que  plus  clairs  dans  l'expression,  déclarent  indéter- 
miné tout  ameublissoment  qui  n'est  fait  que  jusqu'à  concurrence  d'une 
somme,  aussi  bien  celui  qui  ne  porte  que  sur  plusieurs  immeubles  ou 
sur  un  seul  immeuble,  que  celui  qui  frappe  sur  tous  les  immeubles.  Si 
donc  nous  n'insistons  ici  que  sur  les  écrits  de  Polhier,  c'est  par  cette 
double  raison,  que  Potbier  ayant  été  le  guide  de  nos  rédacteurs,  c'est 
chez  lui  qu'on  pouvait  espérer  trouver  (et  qu'on  trouve  en  effet)  la 
cause  et  l'explication  de  l'étrange  rédaction  de  nos  articles,  et  que, 
d'un  autre  côté,  comme  la  mauvaise  exposition  de  Polhier  pouvait  de- 
venir pour  ceux  qui  ne  l'examineraient  pas  suffisamment  une  cause 
d'erreur  ou  même  une  arme  contre  la  vérité  (et  c'est  ce  qui  est  arrivé 
pour  M.  Troplong,  ainsi  qu'on  va  le  voir  plus  bas),  il  était  indispen- 
sable d'analyser  avec  soin  tout  l'ensemble  de  sa  doctrine  pour  en  faire 
bien  saisir  le  sens. 

Ainsi,  rien  n'est  plus  simple,  au  fond,  que  cette  doctrine,  mal  pré- 
sentée, mais  exacte  pourtant,  du  jurisconsulte  d'Orléans.  Toutes  les 
fois  que  j'ameublis  des  immeubles  purement  et  simplement,  c'est  l'ameu- 
blissement  déterminé;  si  j'ameublis  ainsi  mon  immeuble  A,  ou  mes 
immeubles  A  et  B,  ou  les  immeubles  que  je  possède  dans  tel  canton, 
dans  telle  commune,  etc.,  c'est  l'ameublissement  dé  1er  miné  particu- 
lier ;  si  j'ameublis  de  cette  façon  tous  mes  immeubles  (soit  présents 
seulement,  soit  futurs  seulement,  soit  présents  et  futurs),  c'est  l'ameu- 
blissement. fZeïermme  général.  Toutes  les  fois,  au  contraire,  que  je 
n'ameublis  des  immeubles  ou  un  immeuble  que  jusqu'à  concurrence 
de  tant,  l'ameublissement  est  indéterminé;  et  cet  ameublissementest 
de  même  indéterminé  général  ou  indéterminé  particulier,  d'après  la 
distinction  ci-dessus. 

II.  —  Il  eût  donc  été  facile  aux  rédacteurs  du  Code  de  présenter  ici 
une  théorie  claire  et  satisfaisante,  en  reproduisant  les  idées  de  Pothier 
d'une  manière  plus  correcte  (et  aussi  plus  complète;  car  nous  verrons 
qu'il  reste  une  dernière  question,  que  n'ont  prévue  ni  Polhier  ni  le 
Code,  et  dont  les  principes  ci-dessus  donnent  également  la  solution). 
Mais  malheureusement  ces  rédacteurs,  on  le  sait,  étaient  plus  prati- 
ciens que  jurisconsultes,  plus  famiUers  avec  les  idées  d'application  et 
de  détail  qu'avec  les  idées  générales  dont  les  premières  procèdent,  et, 
au  lieu  de  saisir  dans  les  explications  de  leur  guide  ces  idées  générales, 
les  principes  formant  la  base  de  sa  doctrine,  ils  n'y  ont  vu  et  compris 


(1)  Renusson  {Des  Propres,  ch.  6,  sect.  8,  n"  16»;  Nouveau  Denizart  (\-^  Ameu- 
bliss.,  no  3). 
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que  celles  qui  se  trouvaient  mises  en  relief  et  matérialisées,  pour  ainsi 
dire,  par  des  exemples.  Polhier  n'ayant  développé  ainsi  que  les  ameu- 
blissements  déterminé  général,  déterminé  particulier,  et  indéterminé 
général ,  sans  mettre  également  en  relief  Tameublissement  indéter- 
miné particulier,  nos  rédacteurs  n'ont  rien  compris  à  ce  dernier,  et  ils 
ont  imaginé  de  faire  delà  clause  qui  met  en  communauté  tel  immeuble 
jusqu'à  concurrence  d'une  somme  de...  un  ameublissement  déterminé. 
«  L'ameublissement  est  déterminé,  dit  l'art.  1506,  quand  l'époux  a 
déclaré  ameublir  tel  immeuble,  en  tout  ou  jusquà  concurrence  d'une 
certaine  somme.  »  Mais  ce  qu'il  y  a  de  frappant,  c'est  que,  poussés  par 
la  force  des  choses,  nos  rédacteurs  sont  arrivés ,  après  des  tâtonne- 
ments que  nous  signalerons  plus  loin ,  à  se  donner  à  eux-mêmes  le 
démenti  le  plus  net,  et  à  réfuter  les  mota  qu'ils  employaient  par  les 
choses  mômes  qu'il  leur  fallait  subir  et  constater...  En  effet,  à  côté  de 
la  définition  verbis  consignée  dans  l'art.  1506,  le  Code,  dans  les  arti- 
cles 1507  et  1508,  nous  donne  une  définition  ipsâ  re  qui  vient  démon- 
trer la  fausseté  de  la  première. 

D'après  l'art.  1506,  —  il  y  aurait  ameublissement  déterminé  : 
1"*  quand  un  immeuble  ou  des  immeubles  sont  mis  en  communauté  to- 
talement (l);"  2°  quand  un  immeuble  y  est  mis  jusqu'à  concurrence 
d'une  certaine  somme;  puis  il  y  aurait  ameublissement  indéterminé 
quand  l'époux  met  en  communauté  ses  immeubles  jusqu'à  concurrence 
d'une  certaine  somme. 

Telle  est  la  définition  par  les  mots.  Recourons  maintenant  à  la  dé- 
finition par  les  choses^  et  voyons  si  l'ameublissement  d'un  immeuble 
jusqu'à  concurrence  d'une  somme  de...  y  sera  encore  un  ameublisse- 
ment déterminé. 

Que  nous  disent  les  art.  1507  et  1508  ?  «  L'ameublissement  déter- 
miné, c'est  celui  qui  rend  la  communauté  propriétaire  des  immeubles 
comme  s'ils  étaient  meubles,  et  qui,  par  conséquent,  permet  au  chef 
de  cette  communauté  de  les  aliéner  en  cette  qualité  (1507,  alinéa  l). 
L'ameublissement  indéterminé,  au  contraire,  ne  rend  point  la  com- 
munauté propriétaire;  il  ne  permet  point  dès  lors  à  son  chef,  en  cette 
qualité,  d'aliéner  les  biens,  il  l'autorise  seulement  à  les  hypothéquer 
(1508).  —  Or,  quand  un  immeuble  n'est  ameubli  que  jusqu'à  concur- 
rence d'une  somme  de...,  la  communauté  n'en  est  point  propriétaire, 
son  chef  ne  peut  pas,  en  cette  qualité,  l'aliéner,  il  peut  seulement 
l'hypothéquer  (1507,  alinéa  3)...»  Peut-on  établir  plus  nettement  et 


(1)  Dans  le  système  du  Code,  ramenblissement  déterminé  de  la  première  classe 
peut  comprendre  aussi  bien  tou:^  les  immeubles  qu'an  seul  immeuble;  en  d'autres 
termes,  il  peut  être  général  aussi  bien  que  particulier  ;  et  c'est  seulement  l'ameu- 
blissement prétendu  déterminé  de  la  seconde  classe  qui,  d'après  ce  même  système, 
serait  toujours  p;l^ticllli^■r.  On  en  a  la  prouve  par  les  trois  alinéas  de  l'art.  151)7,  dont 
les  deux  preuiiers,  relatifs  à  l'amenhlissement  de  la  première  classe,  parlent  de  son 
effet  sur  l'immeuble  ou  les  immeubles,  tandis  que  le  dernier,  relatif  à  l'ameublisse- 
ment de  la  seconde  cla'^se,  a  soin  de  ne  parler  que  d'un  seul  immeuble.  Nous  réfute- 
rons plus  loin  lu  théorie  contraire  de  M.  Dcmante,  d'après  laquelle  l'ameublissement 
déterminé  de  la  première  classe  ne  pourrait  également  ôtre  que  particulier. 
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plus  ('norgiquomenl  ce  fait,  que  la  mise  en  communauté  d'un  immeu- 
l)lcjus(iu'à  conçut rcnco  d'une  somme  de...  n'est  qu'un  ameulilisse- 
ment  indéterminé? 

Tout  se  réduit  donc  ici  à  dire  que  l'ameublissement  dont  il  s'agit  est 
ç7/rt////c,  à  la  vérité,  par  le  Code,  d'ameublissement  déterminé,  mais 
qu'//  est  réellementy  de  par  le  Code  lui-mênje,  ameublissement  indé- 
terminé, comme  il  l'est  de  par  le  bon  sens  et  de  par  les  principes  de 
Pothier  et  des  autres  auteurs  anciens. 

Du  reste,  si  l'on  peut  être  surpris  de  l'étrange  contradiction  des  ré- 
dacteurs sur  ce  point,  on  ne  l'est  pas  moins  de  la  manière  dont  ce 
même  point  a  été  traité  par  les  orateurs  otiiciels,  lors  de  l'adoption  de 
la  loi.  M.  Berlier,  dans  son  Exposé  des  motifs  (l),  le  passe  sous  silence 
comme  tout  le  reste  de  la  communauté  conventionnelle,  en  disant  que 
les  dispositions  qui  la  composent  seront  toutes  facilement  comprises  et 
que  la  lecture  qui  en  sera  faite  suffira  pour  les  faire  entendre  et  appré- 
cier !  M.  Duveyrier,  dans  son  rapport  au  Tribunat,  est,  à  la  vérité,  plus 
explicite;  mais  sa  prétendue  analyse  est  assurément  plus  Hkheuse  que 
le  silence  de  M.  Berlier.  Après  avoir  dit  qu'on  peut  ameublir,  ou  tous 
ses  immeubles,  ou  une  partie  de  ses  immeubles,  il  ajoute  (2)  :  «  L'a- 
meublissement n'est  qu'une  fiction  par  laquelle  les  époux  peuvent 
mettre  en  communauté  une  somme  fixe  à  prendre  sur  un  immeuble  dé- 
terminé, ou,  sans  détermination,  sur  tous  les  immeubles  en  général. 
Alors  la  chose  ameublie  est  à  la  disposition  du  mari,  maître  de  la  com- 
munauté, comme  toute  autre  chose  mobilière!!!  »  Ainsi,  la  singulière 
analyse  de  M.  Duveyrier,  tout  en  parlant  de  détermination  et  d'indé- 
termination, ne  signale  cependant  que  des  aftieublissements  indéter- 
minés, en  donnant  pour  but  unique  à  l'ameublissement  de  mettre  en 
communauté  une  somme  d'argent;  et,  non  content  de  cette  première 
hérésie,  il  attribue  à  l'ameublissement  ainsi  fait  pour  une  certaine 
somme  l'effet  qu'il  ne  peut  jamais  avoir  et  que  deux  articles  pour  un 
(l  507  et  1 508)  lui  refusent  de  la  manière  la  plus  explicite  ! . . . 

111.  —  Quant  aux  interprètes  du  Code,  les  uns  (3),  sans  donner  tou- 
tefois de  suffisantes  explications  à  cet  égard,  ont,  comme  nous,  cri- 
tiqué les  dispositions  contradictoires  de  nos  articles,  et  reconnu  que 
l'ameublissement  de  tel  immeuble  jusqu'à  concurrence  d'une  somme 
de...,  quoique  qualifié  déterminé,  est  réellement  indéterminé;  mais 
d'autres,  MM.  Rodière  et  Paul  Pont  et  M.  Troplong,  ont  prétendu  jus- 
tifier la  rédaction  de  nos  articles  et  prouver  que  l'ameublissement  dont 
il  s'agit  est  vraiment  déterminé;  un  autre  enfin,  M.  Demante,  non  con- 
tent de  ne  pas  rejeter  la  fausse  classification  de  l'art.  1506,  la  rend, 
par  l'explication  qu'il  en  donne,  plus  inexacte  encore  qu'elle  ne  l'est 
dans  le  Code. 

MM.  Paul  Pont  et  Rodière  (II,  149,  150  et  163)  et  après  eux 


(1)  Fenet  (t.  XITT,  p.  679,  680  et7i2). 

(2)  Fenet  (t.  Xi II,  p.  679,  680  et  742). 

(3)  Touiller  (Xlll,  3-29)-,  Duranton  (XV,  62);  Zachariae  (III,  p.  528)  ;  Odier  (II,  802). 
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M.  Troplong  (ÏII,  1990  et  2000)  ont  fait  des  efforts  dignes  d'une  meil- 
leure cause  pour  écarter  de  l'art.  1506  la  juste  critique  qu'on  lui 
adresse.  Selon  eux,  c'est  en  connaissance  de  cause  et  à  dessein  que 
nos  rédacteurs  ont  fait  deux  classes  d'ameublissements  déterminés,  et 
transformé  en  ameublissement  déterminé  de  seconde  espèce  l'ameu- 
blissement  particulier  que  l'on  présentait  autrefois  comme  indéter- 
miné. —  Ils  l'ont  fait,  dit-on,  parce  que,  d'une  part,  la  mise  en  com- 
munauté, jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme ,  d'un  ou  de 
plusieurs  immeubles  spécialement  désignés^  présente  un  ameublisse- 
ment qui,  sans  être  déterminé  parfaitement,  l'est  cependant  beaucoup 
plus  que  celui  qui  met  en  communauté  jusqu'à  concurrence  d'une 
somme  de...  tous  les  immeubles  des  époux,  et  parce  que,  d'un  autre 
côté,  cet  ameublissement  d'un  immeublepo2/r  une  certaine  somme  ne 
se  dislingue  guère  au  fond  de  l'ameublibsement  (incontestablement  dé- 
terminé) de  l'immeuble powrwwe  quote-part  (un  tiers,  un  quart,  etc.), 
que  ces  deux  modes  se  confondent,  et  que  le  Code  a  entendu,  et  avec 
raison,  les  assimiler.  —  On  ajoute  que,  d'ailleurs,  ce  système  était  déjà 
dominant  dans  les  derniers  temps  de  V ancienne  jurisprudence ,  et  que 
telle  était  notamment  la  doctrine  de  Pot  hier  (M.  Troplong).  —  11  est 
^nfin,  dit-on,  inexact  de  prétendre  que  l'ameublissement  déterminé  de 
la  seconde  espèce  produise,  d'après  le  Code,  le  même  eiïet  que  l'ameu- 
blissement indéterminé,  puisque  l'art.  1507,  alinéa  1,  déclare  que  tout 
ameublissement  déterminé,  celui  de  la  seconde  espèce  comme  celui 
de  la  première,  rend  la  communauté  propriétaire,  et  que  l'art.  1508 
exprime  nettement  que  l'ameublissement  indéterminé  ne  produit  point 
<;e  résultat.  Il  faut  donc ,  comme  c'est  le  devoir  d'un  commentateur, 
accepter  les  termes  de  la  loi,  la  prendre  telle  qu'elle  est,  et  l'expliquer 
au  lieu  de  la  refaire. 

Ceci  est,  profondément  inexact  de  tous  points.  Il  n'est  pas  vrai,  en 
fait,  que  les  rédacteurs  aient  écrit  l'art.  1 506  dans  le  but  d'apporter  un 
changement  raisonné  à  l'ancienne  doctrine,  et  de  régler  implicitement 
et  identiquement,  avec  l'ameublissement  d'un  immeuble  pour  une 
somme,  l'ameublissement  de  ce  même  immeuble  pour  une  quote- 
part.  Il  est  bien  évident,  au  contraire,  en  présence  des  explications 
données  plus  haut,  que  ni  eux  ni  les  membres  du  Tribunal  n'ont  rai- 
sonné ni  compris  les  principes  de  notre  matière;  que  s'ils  ont  dénaturé 
sur  un  point  le  système  de  Pothier,  c'est  parce  que  ce  point  n'ayant 
pas  été  mis  en  relief  comme  les  autres  par  des  exemples ,  ils  se  sont 
trouvés  pour  lui  sans  guide  et  sans  lumière;  de  même  que  s'ils  n'ont 
rien  dit  de  l'ameublissement  d'un  immeuble  pour  une  quote-part,  c'est 
parce  que,  Pothier  n'ayant  pas  songé  à  en  parler,  ils  n'y  ont  pas  songé 
davantage.  Il  est  évident,  d'un  autre  côté,  que  si  l'ameublissement, 
pour  une  certaine  somme,  d'un  immeuble  spécialement  désigné  est 
moins  indéterminé  que  celui  de  tous  les  immeubles,  il  est  toujours  in- 
déterminé, à  la  ditlérence  de  l'ameublissement  d'un  immeuble  pour  une 
quote-part;  puisque  celui-ci,  comme  ledit  très-bien  Touiller  (n°  330), 
porte  sur  une  partie  déterminée  de  l'immeuble  déterminé,  tandis  que  le 
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premier  porto  sur  une  portion  indéterminée  de  cet  immeuble  {l«*ter- 
mirK'.  M.  Tioplon^'  lui-iiiêine,  (Ijuis  les  pa^'es  où  il  eherehfî  à  comliatlre 
cette  véiit('î,  la  iruit  au  rontraiiiî  pai  faiteuHînt  en  relief  (n"  2000).  Après 
avoir  dit  que  si  un  inniicuble  am(;ul)li  jusqu'à  concurrence  de  20  000  fr. 
en  vaut  60  000,  il  est  par  là  même  ameubli  pour  un  tiers,  et  que  la 
communaut(;  en  a  la  propri(H('î  pour  ce  tiers,  en  sorte  que  les  deux 
modes  d'amcublissement  sont  une  même  ehose,  il  ajoute  que  le  pre- 
mier mode  est  d'ailleurs  préférable,  attendu  qu'il  est  très -possible 
qu'on  arrive  à  faire  les  20000  fr.  en  vendant  moins  du  tiers  (comme 
il  se  pourrait  aussi,  réciproquement,  qu'on  n'y  arrivât,  selon  les  cir- 
constances, qu'en  vendant  plus  du  tiers).  Or,  s'il  en  est  ainsi,  si  votre 
ameublissement  d'une  partie  d'un  immeuble  ne  le  mobilise  que  pour 
un  quart  peut-être  et  peut-être  pour  moitié,  comment  donc  venez-vous 
dire  que  c'est  même  chose  qu'un  ameublissement  fait  pour  un  tiers? 
Puisque  votre  clause  ne  détermine  pas  ce  qui  deviendra  meuble  et  ce 
qui  restera  immeuble,  comment  dites-vous  que  c'est  une  mobilisation 
déterminée?  —  M.  Troplong  n'est  pas  plus  heureux  quand  il  va  jusqu'à 
dire  (n"  1990)  que  sa  doctrine  était  la  doctrine  de  Pollder,  et  qu'elle 
était  même  devenue  l'opinion  dominante  dans  les  derniers  temps  de 
V ancienne  jurisprudence .  Le  savant  magistrat,  ordinairement  si  abon- 
dant et  si  riche  de  détails,  se  contente  ici  de  renvoyer,  pour  la  pre- 
mière assertion,  au  n"  313  de  Pothier,  et,  pour  la  seconde,  au  n**  8  de 
V diV\^\Q\e  Ameublissement  du  Répertoire  de  Merlin.  Or  le  n°313  ne  con- 
tient pas  un  seul  mot  dont  on  puisse  induire  la  doctrine  annoncée,  et 
le  n"  8  de  l'article  du  Répertoire  (où  l'on  s'attend  à  trouver  l'indication 
des  autorités  constituant  l'opinion  dominante  que  l'on  invoque)  n'est 
rien  autre  chose  que  la  reproduction  textuelle  de  ce  même  n"  313  (l). 
—  H  n'est  pas  vrai,  enfin,  que  le  résultat  de  l'ameublissement  fausse- 
ment dit  déterminé  par  l'art.  1506  diffère  du  résultat  de  l'ameublisse- 
ment indéterminé,  et  c'est  précisément  le  texte  invoqué  par  MM.  Ro- 
dière  et  Paul  Pont,  et  par  M.  Troplong,  qui  réfute  irréfragablement 
leur  système.  Oui ,  sans  doute,  le  Code  nous  dit  que  tout  ameublisse- 
ment déterminé  rend  la  communauté  propriétaire  comme  s'il  s'agissait 
de  meubles  et  lui  permet  dès  lors  d'aliéner  (art.  1507,  alinéa  1),  tandis 


(1)  Le  n»  ot3  de  Pothier  contient,  il  est  vrai,  sur  un  point,  une  doctrine  consti- 
tuant un  changement  aux  idées  précédemment  reçues,  mais  ce  ne  peut  pas  être  celle 
à  laquelle  M.  Troplong  veut  faire  allusion;  car  elle  ne  se  réitère  môme  pas  à  l'espèce 
d'ameublissement  qui  nous  occupe  (mais  seulement  à  l'ameublissement  indéterminé 
de  tous  les  immeubles), et  le  Code,  d'ailleurs,  rejette  formellement  cette  doctrine.  Le 
seul  point  auquel  M.  Troplong  a  pu  vouloir  faire  allusion,  c'est  1  idée,  plusieurs  fois 
indiquée  par  f^othier  dans  ce  n»  313,  que  l'ameublissement  qu'un  époux  fait  de  tous 
ses  immeubles  indéterminément,  c'est-à-dire  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine 
somme,  se  transforme  en  ameublissement  déterminé,  quand  on  spécifie  ensuite  un  ou 
plusieurs  de  ces  immeubles  pour  entrer  dans  la  communauté  et  la  remplir  de  la 
somme  promise.  L'idée  de  M.  Troplong  est  peut-être  que  cette  transformation  a  lieu, 
dans  la  pensée  de  Pothier,  non  pas  seulement  lorsque,  par  la  déclaration  nouvelle, 
l'immeuble  ou  les  immeubles  spécifiés  sont  ameublis  purement  et  absolumpnt,  mais 
même  quand  ils  ne  le  sont,  comme  l'étaient  d'abord  tous  les  immeubles  généralement, 
que  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  fixée;  d'où  il  suivrait  que  Pothier  regardait 
rameublissement  comme  déterminé,  alors  même  qu'il  n'était  fait  que  jusqu'à  coû- 
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que  rameublissement  indéterminé  ne  la  rend  pas  propriétaire,  et  ne 
donne  à  son  chef  que  le  droit  d'hypothéquer  sans  pouvoir  ahéner 
(art.  1508);  mais  c'est  précisément  là  ce  qui  condamne  l'idée  de  nos 
contradicteurs,  puisque  l'ameublissement  qui  nous  occupe  ne  rend  pas 
la  communauté  propriétaire,  et  ne  donne  pas  à  son  chef  le  droit 
d'aliénation,  mais  seulement  le  droit  d'hypothèque!  Il  est  donc  indé- 
terminé. 

En  vain  on  cherche  ici  un  dernier  refuge  dans  une  subtilité  qui  n'est 
qu'un  arrangement  de  mots  vides  de  choses  :  cette  dernière  ressource 
échappe  comme  les  autres.  On  nous  dit  que  si  les  droits  de  la  commu- 
nauté aboutissent  au  même  résultat  dans  les  deux  cas,  ils  sont  cepen- 
dant bien  différents  en  soi  d'un  cas  à  l'autre;  qu'en  effet,  dans  le  cas 
de  l'art.  1508,  cette  communauté  est  déclarée  n'être  pas  propriétaire, 
tandis  que  l'art.  1507,  alinéa  3,  ne  dit  rien  de  semblable,  et  laisse  dès 
lors,  dit-on,  à  cette  communauté  le  droit  de  propriété,  découlant  pour 
elle  de  ce  que  l'ameublissement  est  qualifié  déterminé...  Une  telle  idée 
est-elle  donc  sérieuse?  Quoi  !  la  faculté,  dans  les  deux  cas,  consiste, 
ni  plus  ni  moins,  à  pouvoir  hypothéquer  sans  pouvoir  aliéner,  et  l'on 
admettrait  qu'elle  n'est  pas  identique  d'un  cas  à  l'autre  !  Elle  serait, 
d'un  côté,  droit  de  créance,  et  de  l'autre,  droit  de  propriété  !  Evidem- 
ment, quand  un  système  en  est  là,  sa  cause  est  perdue.  Evidemment, 
la  faculté  dont  il  s'agit,  et  qui  est  plus  qu'un  droit  de  créance  ordinaire, 
mais  moins  qu'un  droit  de  propriété,  est  bien  identique  de  part  et 
d'autre,  et  la  règle  est  parfaitement  la  même  dans  les  deux  cas.  Si  l'on 
en  pouvait  douter,  un  nouveau  coup  d'œil  sur  les  travaux  prépara- 
toires sutlirait  pour  le  prouver  et  jeter  un  dernier  jour  sur  la  question. .. 
Les  rédacteurs,  en  etïét,  n'avaient  pas  d'abord  conçu  tel  qu'il  est  au- 
jourd'hui le  système  des  trois  modes  d'ameublissement  et  de  leur  etiét. 
L'ameublissement  déterminé  de  la  première  espèce  et  celui  de  la  se- 
conde étaient  dans  le  projet  ce  qu'ils  sont  aujouid'hui;  mais  l'ameu- 
blissement indéterminé  n'y  produisait  pas  son  effet  actuel,  car  le  second 
alinéa  de  l'art.  1  508  n'existait  pas.  Dans  cet  état,  les  trois  cas  d'ameu- 
blissement pouvaient  se  distinguer  :  le  premier  donnait  à  la  commu- 
nauté un  droit  de  propriété;  le  second  lui  donnait  un  droit  se  rappro- 


currence  d'une  somme,  dès  qu'il  ne  frappait  que  sur  un  ou  plusieurs  inimeultles  spé- 
ciali'ment  indiqués,  au  lieu  de  frapper  sur  tous.  Mais  cette  idée  est  coinpléiement 
inadmissible.  Outre  (juc  Pothier,  s'il  avait  ainsi  entendu  s'écarter  de  la  doctrine  sui- 
vie jus(iu'à  lui,  n'aurait  pas  manqué  d'en  doiinnr  quelque  raison,  on  tout  au  moins 
d'indi<iuer  cette  dissidence,  tandis  (pi'il  ne  présente  sa  pensée  (lu'incidemment  et 
comme  simple  rappel  d'idées  incontestées;  outre  qu'il  se  sert  ici  d'expressions  ana- 
logues à  ct'lles  de  son  n"  307  (inmieubles  devenant  rfjffls  de  la  communauté,  immeu- 
bles entrant  dans  la  communauté,  ce  qui  indicpie  qu'il  entend  parler  dans  un  cas 
comme  dans  l'autre  d'une  mol)ilisati'»n  proprement  dite;  en  outre,  enfin,  des  diver- 
ses considérations  secondaires  conduisant  au  même  résultat,  il  y  a  d'ailleurs  ceci  de 
pérempioire  :  si  l'ameublissement  fait  [xmr  une  certaine  somme  était  détern.iné  par 
ce'a  seul  (pi'il  frappe  sur  un  ou  plusieurs  inuneubles  spécifiés,  et  qu'il  ne  fût  indéter- 
miné (pi'autant  qu'il  porte  sur  tous  les  immeubles  généralement,  l'ameublissement 
indéterminé  serait  donc  toujours  un  ameublissement  général;  or  telle  n'était  pas  la 
doctrine  de  Poihier,  puisqu'il  nous  présente  l'aoïeublissement  particulier  comme  se 
divisant  en  déterminé  et  indéterminé  (n»  o05}. 

T.  V.  45 
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chant  (l(Ua  i)iï)|)ii<'îtô,  en  pfriiu'tiant  diî  roiihtiiuer  une  hyfH)th«"'qu(' ; 
qiianl  au  lioi^itMiK;,  il  piodui^ail  u(i  hiinpli;  droit  de  cniuricc,  ne  pn- 
incltaiit  |)as  plus  riiypolht'quc  ({lu;  rali('iiati(»i).  Mais,  lors  do  la  coiii- 
niunicaiioii  au  Ti  ihuruil,  crlui-cri,  iiouvatit  qu<*  le  second  et  le  troisi«Miie 
cas  (rain(Mj|>li>^('iiU'iit  riaient  pai  faiteiueiit  analngues,  proposa  l'addi- 
tion du  second  alin«»a  de  l'ail.  l.'')08,  en  di>ant  qu'il  fallail  ctahlii  lu 
même  règle  pour  les  deux  hypothèses,  et  cette  addition  fut  adoptée 
(Fenet,  p.  515  et  G 15).  Ain>.i,  en  su[)posant  que  la  classification  de 
l'arl.  15()G  fût  acceptahle  d.ms  le  projet,  elle  a  cessé  de  l'être  du  mo- 
ment ou  les  rédacieuis,  reforniiint  ce  projet,  ont  soumis  à  la  mêmk 
RÈGLE  Tameublissement  ind(;terminé  et  l'ameublissement  prétendu  dé- 
terminé de  la  seconde  espè(;e. 

La  justification  tentée  par  MM.  Rodière  et  Paul  Pont  et  M.  Trop- 
long  est  donc  inq)ossil)le,  et  le  reprocluî  qu'ils  adiessent  à  nolie  doc- 
trine, de  refaire  la  loi  au  lieu  de  rexpli(pjer,  porte  entièrement  a  faux, 
puisque  nous  prenons  la  loi  telle  qu'elle  est  faite,  et  que  c'est  le  Code 
lui-niéiTie  qui  réfute,  par  ses  art.  1507  et  1508,  la  classiiication  de  son 
art.  1506. 

M.  Deinante,  à  son  tour,  tout  en  reconnaissant  que  cet  art.  1506  est 
le  résultat  d'une  confusion  qu'il  fallait  éviter  (/Vo^r.,  III,  109),  accepta 
néanmoins  sa  classification  ;  et,  chose  étrange,  il  ne  l'accepte  qu'en  le 
dénaturant  pour  lui  donner  un  sens  plus  erione  encore  :  «  Dans  le  sens 
du  Code  Napoléon,  dit-il,  l'ameublissement  déterminé  est  de  deux 
sortes  :  1°  l'ameublissement  d'vn  ou  de  plusieurs  immeubles  déterminés, 
en  totalité;  2"  l'ameublissement  d'un  ou  de  plusieurs  immeubles  déter^ 
minés,  juscju'à  concurrence  d'une  certaine  somme...  Quant  à  l'ameu- 
blissement indéterminé,  c'est  celui  qui  embrasse  la  généralité  des 
immeubles  (n***  170  et  171).  »  Ainsi,  d'après  la  sinj?uliere  doctrine  de 
M.  Dr'mante,  la  distinction  de  l'ameublis-ement  en  détermine  et  indéter- 
miné ne  serait,  sous  d'autres  expressions,  que  sa  distinction  en  par- 
ticulier et  général.  Quand  l'ameublissement  sera-t-il  détermine?  c'est 
quand  il  est  paiticulier.  Quand  sera-t  il  indéterminé?  c'est  quand  il 
est  géneial...  Un  tel  >yslème  ne  demande  vraiment  pas  de  réfutation; 
et  une  seule  question,  entre  bien  d'autres,  suffit  pour  en  faire  t(»ucher 
du  doigt  l'inexactitude  :  c'est  celle  de  savoir  ou  l'on  classerait  alors  la 
clause  par  laquelle  j'ameublis  purement,  absolument,  et  sans  aucune 
restriction  à  telle  somme  ou  valeur,  tous  mes  immeubles  présents...  Il 
est  certes  bien  impossible  d'y  voir  l'ameublissement  indéterminé,  qui 
ne  rend  point  la  communauté  propriétaire,  qui  ppimet  seulement  d'hy- 
pothéquer les  immeublesjM.vçMà  concurrence  de  la  somme  promise  et  de 
contraindie  l'époux  à  comprendre  dans  la  masse  quelques-uns  de  ces 
immeubles  jusqu'à  concurrence  de  cette  somme  promise.  Or,  dans  le 
système  de  M.  Déniante,  ce  ne  serait  pas  non  plus  un  ameublissement 
déterminé,  puisqu'il  n'y  a  de  détermine,  d'après  lui,  que  l'ameublisse- 
ment particulier,  celui  qui  frappe  sur  un  oi  plusieurs  immeubles  spécia- 
lement devii^nés  et  non  sur  la  généralité  des  immeubles.  Que  sera  donc 
cet  ameublisseuient   général  et   sans   détermination   de  somme?... 
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M.  Damante  a  prévu  la  question,  et  il  répond  qu'en  l'absence  de  cette 
détermination  de  somme,  la  clause  ne  sera  que  rétablissement  d'une 
communauté  universelle.  Mais  cette  réponse,  qui  paraît  avoir  engendré 
la  grave  erreur  que  nous  avons  relevée  plus  haut  chez  M.  Mourlon,  n'est 
pas  plus  heureuse  que  le  système  qu'elle  tend  à  protéger;  car,  outre 
que  toute  clause  de  communauté  universelle  n'est  qu'une  des  espèces 
d'ameublissement,  un  ameublissement  général  déterminé,  il  n'est 
d'ailleurs  pas  vrai  que  tout  ameublissement  général  déterminé  con- 
stitue réciproquement  la  communauté  universelle.  Cette  communauté 
n'existe,  on  le  conçoit  bien,  que  quand  le  contrat  ameublit  tous  les 
\mmeu\)\e<>  des  époux.  Si  donc  j'ameublis,  moi,  tous  mes  immeubles, 
mais  que  mon  conjoint  n'ameublisse  par  les  siens,  où  mon  ameublisse- 
ment se  classera- t-il  alors  dans  la  fausse  theoiie  de  M.  Demante?... 
Nulle  part,  et  cette  seule  observation  sutiit  pour  renverser  le  singulier 
système  du  savant  professeui". 

Ce  système,  au  surplus,  n'a  pas  même,  comme  celui  de  MM.  Rodière 
et  Paul  Pont  et  de  M.  Troplong,  l'excuse  d'une  rédaction  mauvaise, 
mais  fornielle,  de  la  loi;  et  le  texte  même  du  Code  lui  est  contraire. 
D'un  côté,  en  effet,  l'art.  1 506  nous  dit  que  l'ameublissement  est  indé- 
terminé quand  l'époux  n'a  mis  ses  inuneubles  en  communauté  que 
jitsquà  concurrence  d'une  certaine  somme,  ce  qui  indique  déjà  que 
l'ameublissemeFit  serait  déterminé  si  les  inimeubles  étaient  mis  en  com- 
munauté absolument,  totalement,  sans  restriction  à  une  certaine  somme. 
Et,  d'un  autre  côté,  l'art.  1507,  alinéa  2,  déclare  ameublissement  dé- 
terminé, sans  distinction  d'absence  ou  de  présence  de  désignation  spé- 
ciale des  biens,  celui  qui  met  en  commuriauté  les  immeubles  de  la 
femme  en  totalité,  c'est-à-dire  sans  reslri^'^tion  à  une  somme  de... 

IV.  —  En  définitive,  l'ameublissement  déterminé  (auquel  il  eût  été 
facile  de  donner  un  nom  qui  le  fît  mieux  comprendre  et  qui  ne  prêtât 
pas  à  l'équivoque),  c'est  l'ameublissement  véritable,  celui  qui  fait  réel- 
lement entier  les  immeubles  dans  la  communauté  comme  y  entrent  les 
meubles,  et  qui,  par  con>equent,  a  vraiment  pour  etlét  de  les  ameu- 
blir. L'autre  n'e^t  pas  })roprement  un  ameublissement,  puisqu'il  ne 
donne  à  la  courniunautâ,  ^ur  ces  immeubles,  qu'un  droit  qui  ne  l'en 
rend  pas  maîiresse  et  ne  lui  peimet  pas  d'en  disposer. 

La  distinction  des  ameublis^ements  en  déterminés  et  indéterminés, 
ou,  pour  njieux  dire,  en  parfaits  et  imparfiits,  est  coniplétement  indé- 
pendante de  leur  (livi>ioii  en  généraux  et  particuliers.  Et  cette  propo- 
sition, bien  établie  déj^  par  (u^  qui  précède,  e>\  d'ailleurs  de  toute  rai- 
son; car  il  est  bien  évident  que  la  nature  du  droit  que  je  confère  à  ma 
communauté  ne  dépend  en  aucune  façon  du  point  de  savoir  si  je  sou- 
mets à  ce  dioit,  soit  un  ou  plusiiMjrs  immeubles  spécialement  désignés, 
soit  la  çjénéraJité  de  mes  immeubles.  Je  puis  dormer  à  la  communauté 
un  entier  et  verita!)le  <lroit  de  i)roj)rieté,  quoiqu'il  s'agisse  de  tous  mes 
inuneubles,  au^si  bien  que  je  puis  ne  lui  donner  qu'un  droit  moindre, 
quoiqu'il  ne  s'agisse  que  d'un  seul  immeuble. 
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II  est  évident,  au  surplus,  que  ramoublissomont  d'une  quote-part 
d'un  ou  plusieurs  immeubles  suit  la  môme  rè^le  que  rameublissement 
d'un  ou  de  [)lu>ieurs  immeubles  entiers.  Ainsi,  quand  je  déclare  mettre 

en  conniiMiiautt',  absolument  et  sans  restriction  à  une  somme,  mais 
pour  un  tiers  Miulement,  tel  immeui)le  ou  tels  immeubles,  ou  tous  mes 
immeubles,*  il  est  clair  que  l'ameublissement  sera  parfait,  de  même 
qu'il  serait  imparfait  si  j'avais  déclaré  ne  le  faire  que  jusrpi'a  coiieur- 
renee  d'une  eeitaine  somme.  II  est  vrai  que  Delvinrnuit  (t.  III),  MM.  Ho- 
dière  et  l»aul  Pont  (II,  165),  et  M.  Tioplon^  (III,  2005),  contestent 
cette  doctrine,  et  enseijjnent  que  tout  ameublissement  d'une  quote-part 
est  nécessairement  et  toujours  un  nmeublissement  indéterminé,  impar- 
fait. Mais  cette  opinion  est  dt'nuée  de  tout  motif  solide  ou  >eulement 
spécieux.  De  même  qu'en  mettant  dans  la  communauté,  purement  et 
sans  restriction  à  une  somme  d'argent,  ma  maison  A,  je  rends  la  com- 
munauté propriétaiie  de  cette  maison,  de  même  évidemment,  en  met- 
tant de  cette  même  façon  dans  la  communauté  le  tiers  de  ma  maiM)n  A, 
je  la  rends  propriétaiie  du  tiers  de  cette  maison,  c'est-à-dire  copro- 
priétaire de  la  maison  avec  moi,  à  qui  les  deux  autres  tiers  restent  pro- 
pres; et  la  communauté  peut  dès  lors,  comme  toute  personne  à  qui 
j'aurais  vendu,  donné  ou  autrement  aliéné  ce  tiers  de  la  mai^on,  l'alié- 
ner sans  ilie  demander  avis...  Aussi  ce  point,  que  Potbier  ne  traitait 
pas  (ce  qui  fait  que  nos  rédacteurs  n'ont  pas  songé  à  en  parler),  était-il 
résolu  dans  notre  sens  par  les  anciens  auteurs  qui  le  prévoyaient;  ces 
auteurs,  en  effet,  en  déclarant  ameublissement  indéterminé  celui  d'un 
immeuble  jusqu'à  concurrence  d'une  somme,  ne  m;inquaient  pas  de 
ranger  celui  d'un  immeuble  pour  telle  quote-part  parmi  les  ameublisse- 
ments  déterminés^  ameublissements  transférant  à  la  communauté  la 
propriété  de  la  chose  ameublie  et  la  pleine  faculté  de  l'aliéner  (Nouv. 
Denizart,  loc.  cit.)...  C'est  qu'en  effet,  le  doute  même  ne  se  comprend 
pas  ici;  car,  encore  une  fois,  celui  à  qui  on  a  tr<in>féré  le  tiers  ou  le 
quart  d'un  immeuble  est  parfaitement  maître  d'aliéner  ce  tiers  ou  ce 
quart  quand  et  comme  il  veut.  Ce  n'est  là  que  l'application  des  piin- 
cipes  les  plus  fondamentaux;  ces  principes  ne  pourraient  cesser  qu'au- 
tant que,  pour  notre  cas,  un  texte  formel  y  ferait  exception;  où  est  ce 
texte?...  nulle  part.  C'est  donc  avec  rai.^on  que  la  doctrine  contraire 
est  repoussée  par  la  généralité  des  auteurs  (l). 

Il  va  snns  dire,  enfin,  qu'il  n'y  a  rien  de  sacramentel  dans  les  termes 
à  employer  pour  elfectuer  l'ameublissement;  que  si  l'art.  1506  parle 
d'un  époux  qui  déclare  ameublir  et  mettre  en  communauté,  ce  n'est 
nullement  pour  indiquer  qu'il  faille  cumuler  ces  deux  expressions,  et 
qu'il  surtit  d'une  phrase  exprimant  que  les  immeubles  seront  ameublis, 
ou  mis  en  communauté ,  ou  apportés  à  la  communauté ,  ou  rendus 
communs,  ou  réputés  meubles,  ou  tenus  pour  conquêts,  de  termes, 

(1)  Toullier  (XIII,  330);  Diiranton  (XV,  62  et  63);  Zachariae  (III,  p.  528i:  Odier 
(II,  80-2);  Taulier  (V,  p.  490);  Duvergier  (sur  Toullierj.  —  Contra  :  Dalloz  (^2772). 
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enfin,  manifestant  d'une  manière  quelconque  la  volonté  de  l'époux. 

Ceci  entendu,  fixons  successivement  les  etïéls  de  l'ameublissement 
déterminé  et  de  l'ameublissement  indéterminé. 

V.  —  L'ameublissement  déterminé,  ou  ameublissement  véritable, 
ayant  pour  effet  de  rendre  les  immeubles  biens  communs,  comme  si 
c'étaient  des  conquéts,  il  s'ensuit  que  le  chef  de  la  communauté  peut 
les  aliéner  comme  tous  les  autres  immeubles  communs,  et  qu'ils  doi- 
vent, s'ils  n'ont  pas  été  aliénés,  être  compris  comme  tous  autres,  lors 
de  la  dissolution,  dans  le  partage  à  faire  entre  les  époux  ou  leurs  héri- 
tiers. Cependant  la  loi,  par  égard  pour  Taffection  qu'on  attache  quel- 
quefois à  un  bien  de  famille,  permet  à  chaque  époux,  et  à  ses  héritiers 
après  lui,  de  prendre  dans  sa  part  les  immeubles  par  lui  ameublis,  en 
les  comptant  pour  le  prix  qu'ils  valent  à  ce  moment.  Delvincourt  en- 
seigne, et  iM.  Duranton  (XV,  78),  sans  toutefois  le  décider  nettement, 
incline  aussi  à  dire  que  la  femme  qui  renonce  aurait  un  droit  analogue, 
et  pourrait  reprendre  les  immeubles  par  elle  ameublis,  en  payant  leur 
prix  au  mari;  mais  nous  pensons,  comme  la  généralité  des  auteurs  (l), 
que  cette  opinion  est  inadmissible.  Il  s'agit  là  d'une  disposition  que 
sa  nature  même  d'exception  commande  de  restreindre  au  cas  prévu  ;  or 
l'art.  1 509  n'accorde  cette  faculté  qu'à  l'époux  venant  au  partage  de  la 
communauté. 

Quand  l'ameublissement  parfait  est  particulier,  l'époux  qui  l'a  fait 
est  tout  naturellement  garant,  envers  la  communauté,  de  l'éviction 
qu'elle  pourrait  subir  pour  une  cause  antérieure  au  mariage.  Pothier, 
qui  avait  d'abord  adopté  une  opinion  différente  (2),  l'a  bientôt  aban- 
donnée (3),  et  avec  raison.  Il  est  bien  évident,  en  effet,  que  la  mise 
d'immeubles  dans  la  communauté  n'est  nullement  une  libéralité,  comme 
Pothier  l'avait  admis  d'abord,  mais  une  stipulation  à  titre  onéreux;  et 
dès  lors  l'époux  qui  a  promis  l'apport  de  tels  immeubles  spécialement 
indiqués  doit  en  faire  l'apport  effectif  et  réel,  c'est-à-dire  en  rendre  la 
communauté  propriétaire. 

Il  en  est  autrement,  bien  entendu,  dans  le  cas  d'un  ameublissement 
général  ;  car  transférer  à  la  communauté  l'universalité  de  ses  immeu- 
bles, la  totalité  de  sa  fortune  immobilière,  c'est  la  lui  transmettre  telle 
qu'on  l'a,  et  lui  attribuer  les  droits  tels  quels  qui  la  constituent.  Et, 
dans  ce  même  cas  d'ameublissement  général,  c'est  la  communauté  qui 
reçoit  à  sa  charge  les  dettes  relatives  aux  immeubles  ameublis,  par  la 
raison  déjà  indiquée  maintes  fois,  que  les  dettes  sont  dues  par  la  géné- 
ralité des  biens.  La  mise  dans  l'actif  de  tous  les  immeubles  présents  fait 
donc  entrer  dans  le  passif  toutes  les  dettes  présentes,  de  même  que  la 
mise  des  immeubles  futurs,  c'est-à-dire  de  ceux  à  échoir  ultérieurement 


(1)  Toullier  (XIII,  345);  Bellot  (III,  p.  156);  Zacliariae  (III,  p.  531);  Odier  (11,812); 
Paul  Pont  et  Rodière  (II,  183);  Troplong  (111,2019);  Dalioz  (2788). 

(2-3)  Introd.  à  la  Coût  d'Orléans,  n"  53.  —  Commun.,  n"311.  Conf.  Delvincourt 
(t.  in,  p.  83);  Toullier  (t.  XllI,  n^  34i);  Baitur  (t.  II,  n»  401);  Duranion  (t.  XV, 
71);  Pont  et  Rodière  (t.  II,  nol62);  Odier  (11,815);  Troplong  (1998);  Zachariae  (t.  III, 
p.  531);  Dalioz  (2769). 
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par  dos  successions  on  dooations,  y  fera  tomber  toutes  les  dettes  de  ces 
successions  et  dor)ations;  el  si  l'ain('ul)Iisseni('nt  ne  prjitail  que  sui-  une 
quote-part  d(^  l'uiiivcrsMlitc'  des  ininicublrs,  la  coniniunauté  ne  suppor- 
terait ([ue  la  niriiie  (juotc-pait  drs  drtt«*s  ail'c'ientes  à  ces  mcnii'S  im- 
meubles. 11  en  est  aulivment  dans  l'ameublissement  particulier,  quia  œs 
alicnumy  iinwersi  pdlrimoniiy  non  cerlurumrerumy  onusest  [voy.  Dalloz, 
C.drmar.,  2709-2784). 

VI.  —  Quand  l'ainrublissement  n'est  qu'imparfait,  indéterminé, 
c'est-à-dire  quand,  au  lieu  de  rendie  purement  et  simplement  com- 
muns les  immeubles  qu'il  frappe,  il  ne  les  soumet  à  la  communauté 
que  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme,  le  droit  qui  en  roulte 
pour  cette  communauté  n'est  plus  qu'une  créance,  mais  c'est  une 
créance  d'une  nature  toute  particulière  et  qui  produit  de  remarquables 
effets  (l). 

Cette  créance  a  pour  objet,  non  pas  la  somme  jusqu'à  concurrence 
de  laquelle  les  immeubles  sont  ameublis,  mais  ces  immeubles  eux- 
mêmes  :  c'est  évident,  puisque  la  clause  consiste  à  mettre  dans  la  com- 
munauté^ non  pas  une  somme  de...  à  prendre  sur  les  immeubles,  mais 
les  immeubles  jusqu'à  concurrence  de  cette  somme.  De  là  des  consé- 
quences. 

Ainsi,  quand  même  les  biens  ameublis  auraient  une  valeur  inférieure 
à  la  somme  indiquée,  la  communauté  ne  devrait  pas  moins  s'en  con- 
tenter, sans  pouvoir  exiger  que  l'époux  qui  a  fait  l'ameublissement  com- 
plète cette  somme  au  moyen  de  ses  autres  biens  (2). 

De  même,  si  les  immeubles  viennent  à  périr,  soit  en  totalité ,  soit  en 
partie,  tellement  que  la  valeur  de  ce  qui  reste  se  trouve  inférieure  à  la 
somme  fixée,  l'obligation  de  l'époux  se  trouve  ainsi  éteinte,  faute  d'ob- 
jet, pour  partie  ou  pour  le  tout.  Mais  il  ne  faudrait  pas  conclure  de  là 
que,  quand  l'ameublissement  est  particulier,  Tepoux  ne  serait  pas  ga- 
rant d'une  éviction  fondée  sur  une  cause  antérieure,  el  qui  réduirait  les 
biens  ameublis  à  une  valeur  inférieure  à  la  somme  indiquée  :  ici  comme 
dans  l'ameublis.^ement  parfait,  Tepoux  doit  faire  une  mi.se  réelle;  la  cir- 
constance qu'il  n'apporte  les  immeubles  que  jusqu'à  concurrence  d'une 
somme  de. . .  est  évidemment  insignifiante  sous  ce  rapport  ;  et  c'est  seu- 
lement, comme  plus  haut,  quand  l'ameublissement  est  général,  que 
l'époux  cesse  d'être  garant  de  l'éviction  (3). 

C'est  aussi  parce  que  le  droit  de  la  communauté  frappe  directement 
sur  les  immeubles  que  la  loi  donne  à  cette  communauté,  quoiqu'elle  ne 
soit  pas  propriétaire,  et  par  exception  de  l'art.  2124,  la  faculté  d'hy- 


(1)  Quelques  auteurs  soutiennent  que  la  communauté  devient  propriétaire  des  im- 
meubles (|uand  ils  sont  ameublis  jusqu'à  conciirrei)ce  d'une  certaine  soinme.  Pont  et 
Rodière  (H,  150  et  165);  Troplong  (1990  et  ^2000);  Dalloz  (2773).  —  ConUà  :  Touiller 
(t.  m,  344);  Delvincourr  (t.  111,  83);  Baltur  (11,  49);  Duranton  (XV,  70). 

(2)  Conf.  Pothiei-  (314);  Pont  et  Rodière  (II,  171);  Troplong  (2008  et  2014);  Dalloz 
(i777). 

(3)  De  ce  que  l'ameublissement  icdétermioé  donne  lieu  à  une  créance  immobilière, 
il  en  résulte  encore  que  si  elle  n'avait  point  enco;  e  été  liquidée  à  la  dissolution  du 
mariage,  et  si  l'autre  conjoint  se  remariait,  elle  n'entrerait  pas  dans  la  deuxième 
communauté.  Touiller  (XIII,  337);  Duranton  (XV, 86);  Dalloz  (2760j. 


I 


TIT.   V.   DU  CONTRAT  DE  MARIAGE.    ART.    1509.  711 

pothéquer  les  biens  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  fixée.  Cette  fa- 
culté, du  reste,  ne  peut  évidemment  avoir  d'application  que  pour  les  im- 
meubles de  la  femme;  car  lorsqu'il  s'agit  d'imineubles  du  mari,  comme 
ce  dernier,  en  même  temps  que  chef  de  la  communauté,  est  aussi  le 
propriétaire  des  biens  ameublis,  il  est  clair  que  cette  dernière  qualité 
lui  permet  non-seulement  d'hypothéquer  ces  biens,  mais  de  les  aliéner; 
et  c'est  seulement,  dès  lors,  pour  les  immeubles  ameublis  par  la  femme 
que  la  loi  avait  à  conférer  au  mari  le  dioit  d'hypothèque. 
^  Lors  de  la  dissolution  de  la  conmiunauté,  l'époux,  s'il  n'a  pas  au- 
trement acquitté  sa  dette,  est  oblige  de  mettre  dans  la  masse  à  parta- 
ger les  immeubles  ameublis,  ou,  si  leur  valeur  excède  la  somme  tixée, 
une  partie  de  ces  immeubles  suffisante  pour  représenter  cette  si)mme: 
et,  bien  entendu,  c'est  à  lui  d'indiquer,  dans  ce  cas,  celui  ou  ceux  des 
immeubles  qu'il  entend  mettre  dans  la  masse.  Toutefois,  et  quoique 
cette  mise  d'immeubles  en  nature  soit  le  moyen  régulier  d'exécution  de 
son  obligation,  l'époux  jouit  de  la  faculté,  signalée  plus  haut  pour  le  cas 
d'ameublissement  parfait,  de  retenir  ses  immeubles  en  tenant  autre- 
ment compte  à  la  communauté  de  la  somme  pour  laquelle  ils  étaient 
ameublis.  S'il  est  vrai,  en  effet,  que  cette  faculté  de  conserveries  im- 
meubles n'est  formulée  par  l'art.  1  509  que  pour  l'ameublissement  dé- 
terminé, il  est  évident  qu'on  doit  l'admettre  à  plus  forte  raison  dans 
notre  cas.  Comment  le  droit  de  substituer  aux  immeubles  une  valeur 
équivalente  serait-il  refusé  à  l'époux  qui  n'a  promis  les  immeubles  que 
jusqu'à  concurrence  d'une  somme,  quand  la  loi  l'accoide  à  celui  qui 
avait  transmis  à  la  communauté  purement  et  simplement  la  propriété 
même  de  ces  immeubles?  Il  faut  donc  reconnaître  que  si  les  immeu- 
bles font  ici  l'objet  direct  de  l'obligation,  le  payement  en  argent  se. 
trouve  réservé  in  facultate  sohitionis. 

Il  va  sans  dire  que  si,  pendant  la  communauté,  les  immeubles  ameu- 
blis avaient  été  vendus  en  tout  ou  en  partie,  et  que  le  prix,  mis  dans  la 
caisse  commune,  excédât  la  somme  jusqu'à  concurrence  de  laquelle 
avait  eu  lieu  l'ameublissement,  l'époux  aurait  une  action  en  reprise  pour 
l'excédant.  Car  la  somme  fixée,  sat)s  être  l'objet  de  la  créance,  déter- 
mine le  maximum  de  son  étendue  ;  et  si  l'émolument  de  la  communauté 
peut  quelquefois  être  inférieur  à  cette  somme,  comme  on  Ta  vu,  il  ne 
peut  jamais  lui  être  supérieur  (Paul  Pont  et  Rodière,  II,  181). 

SECTION  IV. 

DE  LA  CLAUSE  DE  SÉPARATION  DES  DETTES. 

Le  Code  réunit  ici  deux  clauses  distinctes  :  celle  de  séparation  des 
cZe^/es  proprement  dite  (art.  1510-1512)-,  celle  de  franc  et  quitte,  qui 
présente,  surtout  dans  un  chs,  beaucoup  d'analogie  avec  elle,  mais  qui 
en  ditfère  cependant  en  plusieurs  points  (art.  1513). 
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1"  Clause  de  sf'puratwn  des  dettes. 

1510.  —  La  clause  par  laquelle  les  époux  stipulent  qu'ils  payeront 
séparément  leurs  dettes  personnelles,  les  oblige  à  se  faire,  lors  de  la 
dissolution  de  la  communauté,  respectivement  raison  des  dettes  qui 
sont  jusiiliées  avoir  été  acquittées  par  la  communauté  à  la  décharge 
de  celui  des  époux  qui  en  était  débiteur* 

Cette  obligation  est  la  même,  soit  qu'il  y  ait  eu  inventaire  ou  non  : 
mais,  si  le  mobilier  apporté  par  les  époux  n'a  pas  été  constaté  par  ua 
inventaire  ou  état  authentique  antérieur  au  mariage,  les  créanciers  de 
l'un  et  de  l'autre  des  époux  peuvent,  sans  avoir  égard  à  aucune  des 
distinctions  qui  seraient  réclamées,  poursuivre  leur  payement  sur  le 
mobilier  non  inventorié,  comme  sur  tous  les  autres  biens  de  la  com- 
munauté. 

Les  créanciers  ont  le  même  droit  sur  le  mobilier  qui  serait  échu 
aux  époux  pendant  la  communauté,  s'il  n'a  pas  été  pareillement  con- 
staté par  un  inventaire  ou  état  authentique. 

1511.  —  Lorsque  les  époux  apportent  dans  la  communauté  une 
somme  certaine  ou  un  corps  certain,  un  tel  apport  emporte  la  conven- 
tion tacite  qu'il  n'est  point  grevé  de  dettes  antérieures  au  mariage;  et 
il  doit  être  fait,  raison  par  l'époux  débiteur  à  l'autre  de  toutes  celles 
qui  diminueraient  l'apport  promis. 

1512.  —  La  clause  de  séparation  des  dettes  n'empêche  point  que 
la  communauté  ne  soit  chargée  des  intérêts  et  arrérages  qui  ont  couru 
depuis  le  mariage. 

SOMMAIRE. 

L  L'exclusion  des  dettes  est  expresse  ou  tacite,  unilatérale  ou  réciproque.  Elle  ne 
frappe,  en  principe,  que  les  dettes  antérieures  au  mariage. 

II.  Quelles  dettes  sont  comprises  sous  ce  nom  :  controverse.  L'exclusion  embrasse 
les  intérêts  échus  avant  le  mariage;  elle  pourrait  s'étendre  aux  autres,  au 
mojen  d'une  clause  ad  hoc  :  erreur  de  Delvincourt  et  de  M.  Battur. 

m.  Effets  de  l'exclusion,  entre  les  époux  d'abord,  puis  envers  les  créanciers. 

lY.  L'effet  est  le  môme  pour  les  créanciers  du  mari  et  pour  ceux  de  la  femme  :  gi'ave 
controverse. 

I.  —  La  stipulation  d'exclusion  des  dettes  est  expresse  ou  tacite  :  ex- 
presse, quand  il  est  formellement  déclaré  par  le  contrat  de  marin^e  que 
l'un  ou  chacun  des  époux  supportera  toutes  ses  dettes  (art.  1510);  ta- 
cite, lorsque  l'un  ou  chacun  des  époux,  au  lieu  de  laisser  tomber  dans 
la  communauté  tout  son  mobilier  présent,  y  fait  seulement  un  apport 
déterminé  à  telle  somme  ou  à  tels  ou  tels  objets  particuliers,  parce  que, 
d'après  la  disposition  de  Tart.  1511,  article  qui  n'est  qu'une  applica- 
tion d'un  principe  général  que  nous  avons  expliqué  plus  haut  (art.  1 502, 
IV),  l'époux  qui  exclut  de  l'actif  de  la  communauté  l'universalité  de  son 
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mobilier  exclut  par  là  même  virtuellement  de  son  passif  ses  dettes  mo- 
bilières. Nous  disons  dans  les  deux  cas  :  Vun  ou  chacun  des  époux,  car 
on  conçoit  que  l'exclusion,  soit  expresse,  soit  tacite,  peut  n't'tre  faite 
que  par  l'un  des  conjoints,  comme  elle  peut  l'être  par  tous  deux  simul- 
tanément (l). 

La  clause  d'exclusion  des  dettes  devant,  comme  toute  dérogation  au 
droit  commun,  s'entendre  restrictivement,  il  est  clair  qu'elle  ne 
s'applique,  en  principe,  qu'aux  dettes  actuelles,  c'est-à-dire  antérieu- 
res-au  mariage;  et  c'est,  en  effet ,  ce  qu'indiquent  bien  les  art.  1511  et 
1497,  4^ 

Sans  doute,  les  époux  peuvent  exclure  aussi  leurs  dettes  futures, 
c'est-à-dire  celles  des  successions  et  donations  à  échoir;  mais  cet  effet 
ne  peut  résulter  que  d'une  déclaration  spéciale  à  cet  égard  ou  virtuel- 
lement de  la  clause  qui  exclurait  de  l'actif  commun  le  mobilier  des  suc- 
cessions et  donations  futures  :  hors  de  là,  toute  clause  de  séparation  des 
dettes  ne  comprend  que  les  dettes  antérieures  au  mariage  (2). 

II.  —  Sous  ce  nom  de  dettes  antérieures  au  mariage,  il  faut  com- 
prendre évidemment  toutes  celles  dont  la  naissance  est  due  à  un  fiiit  qui 
a  précédé  la  célébration,  encore  bien  qu'elles  dépendissent  d'une  con- 
dition qui  ne  s'est  accomplie  que  plus  tard,  ou  qu'elles  n'aient  été  con- 
statées que  pendant  le  mariage  (3).  —  Ainsi,  l'amende  à  laquelle  un 
époux  a  été  condamné  pendant  le  mariage,  à  raison  d'un  délit  par  lui 
commis  avant  la  célébration,  tombe  sous  cette  règle.  On  comprend 
d'autant  moins  la  controverse  qui  a  existé  sur  ce  point  dans  l'ancien 
droit,  que  tout  le  monde  était  d'accord  d'appliquer  cette  règle  aux  ré- 
parations civiles  prononcées  dans  le  même  cas.  Lebrun  et  Pothier  (4), 
au  surplus,  décidaient  la  question  dans  notre  sens,  et  avec  raison, 
puisque  c'est  évidemment  le  délit  qui  est  la  cause  de  l'amende  imposée 
à  l'époux.  —  Mais  que  faut-il  dire  des  dettes  d'une  succession  mobi- 
lière échue  à  l'époux  avant  la  célébration,  et  acceptée  après  cette  même 
célébration?M.Duranton(XV,92)etM.Zacharise(IlI,p.  538)  enseignent 
que,  en  iïénéral,  elles  ne  sont  point  comprises  dans  l'exclusion  et  res- 
tent à  la  charge  de  la  communauté,  tandis  que  MM.  Paul  Pont  et  Ro- 
dière  (II,  206)  et  M.  Troplong  (111,  2030)  pensent  qu'elles  doivent  être 
considérées  comme  antérieures  au  mariage  et  demeurer  dès  lors  à  la 
charge  de  l'époux. . .  Le  premier  sentiment  nous  paraît  seul  exact.  Sans 
doute,  si  la  question  devait  se  décider  en  droit  rigoureux  et  d'après  les 
effets  juridiques  de  Tacceptation  de  succession,  il  faudrait  suivre  l'opi- 
nion de  MM.  Rodièreet  Paul  Pont;  car  l'héritier  se  trouvant  investi  de 
sa  qualité  et  des  droits  actifs  et  passifs  du  défunt  par  le  fait  même  du 

(1)  Conf.  Touiller  (t.  XIII,  n"  3i9j;  Duranton  (t.  XV,  n«  96);  Pont  et  Rodière 
(t.  II,  n«  199);  Dallez  (2797). 

(-2»   Conf.  Pont  et  Rodière  (II,  200);  Dalloz  (2798). 

(3)  CoHJ'  Pothier  (351  et  suiv.);  Dclvincourt  (t.  III,  p.  86);  Bellot  (p.  261);  Toul- 
licr  (,XI11,  351);  Rolland  (n»  687);  Rodière  et  Pont  (II,  302);  Troplong  (2023);  Du- 
ranton (XV,  97). 

(4)  Lebrun  (liv.  2,  ch.  2,  sect.  3);  Pothier  (Commun.,  n»  356).  Sic  Touiller  (XIII, 
351);  Pont  et  Rodière  (t.  II,  n»  203);  Troplong  (n°  2020.1  ;  Dalloz  (2802). 
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déc«>s  de  celui-ci,  et  l'acceptation  n'ayant  d'autre  effj't  que  de  faire  re- 
nionterle  titre  et  les  droit.s  de  cet  héritier  au  nioriient  intime  de  l'ou- 
veituie  de  la  succf^ssion,  il  est  vrai  de  dire,  en  droit,  que  Ifs  dettes 
héreditaiies  existent  \umv  lui  h  compUM-  rl«*  cette  ouverture.  Mais  ce 
n'est  pas  en  droit,  c'est  en  fait  que;  la  question  doit  se  décider  ici  :  il 
s'agit  de  l'interprétation  d'une  clause,  et  le  seul  pcnnt  à  rechercher  est 
celui  de  savoir  quelle  a  cté  la  volonté,  la  pensée  irjtiine  des  |)arties 
contractantes.  (>'(;st  donc  un<;  question  d'inteniion,  parcons^-qucnt  une 
question  de  fait.  Or,  s'il  est  vrai,  en  dr'oit,  (pje  ra(:c<*[)tation ,  po>ié- 
rieur'e  au  mariage,  d'une  succession  ouverte  avant,  ne  fait  que  rendre 
irrévocables  des  effets  déjà  existants,  et  rend  des  lor*s  antérieures  au 
mariage,  juridiquement  parlant,  les  dettes  de  cette  succe>sion,  il  est 
bien  évident  qu'en  fait,  et  dans  la  pensée  de  l'époux  qui  s'est  soumis  à 
supporter  seul  ses  dettes  personnelles,  c'est  seulem^'Ui  par  l'arc^'pta- 
tion,  et  à  compter  du  jour  de  cette  acceptation,  qu'il  est  devenu  dcbi- 
teur  des  dettes  héréditaires;  jusqu'à  cette  acceptation,  il  pouvait  roter 
étranger  à  l'actif  et  au  passif  de  la  succession  à  lui  otlértc;  et  f)ijisque 
c'est  en  acceptant  que  l'époux  procure  à  la  comnnunauté  l'actif  mobi- 
lier de  cette  succession,  il  est  tout  naturel  de  dire  que  sa  pensée,  si  rien 
n'indique  le  contrair^e  dans  le  contrat,  a  été  démettre  r^eciproquement 
à  la  charge  de  la  communauté  les  dettes  qui  correspondent  à  cet 
actif  (1).' 

L'exclusion  fr'appe,  bien  entendu,  et  sur  le  capital  des  dettes  et  aussi 
sur  leur's  intérêts  ou  ai^ér âges  échus  avant  le  mariage,  mais  non  sur  ceux 
qui  courent  pendant  la  communauté,  lesquels  sont  supportes  par  cette 
communauté,  aux  ter^mes  de  l'art.  1512,  comme  charge  des  revenus 
des  biens  des  époux.  Delvincourt  et  M.  Battur  (n**  417),  reproduisant 
une  ancienne  opinion  de  Lebrun  (ch.  3,  sect.  4),  vont  ju>qu'a  dire 
qu'on  ne  pourrait  même  pas,  par  une  stipulation  ad  hoc,  exclure  du 
passif  de  la  communauté,  pour  les  mettre  à  la  charge  de  l'époux,  ces 
mtérêts  courbant  pendant  le  mariage;  mais  c'est  une  erreur  évidente. 
Une  telle  clause,  comme  le  disait  Pothier,  serait  inusitée,  mais  par  fai- 
tement  valable;  car  il  n'y  a  là  rien  de  contraire,  ni  aux  prohil)iiions  de 
notre  titre,  ni  aux  lois  concernant  l'ordr^e  public  ou  les  bonnes  mœurs, 
et  la  clause  dès  lors  n'excède  pas  la  pleine  liberté  de  convention  consa- 
crée par  lesar^t.  1387  et  1497  (2). 

III.  —  Les  effets  de  l'exclusiorr  des  dettes  sont  réglés  par  l'art.  1510, 
qui  nous  les  indique  d'abord  quant  aux  époux  entre  eux  (alinéa  1),  et 
ensuite  à  l'égard  des  cr-éanciers  (alinéa  2  et  3). 

Entre  les  époux,  l'effet  est  fort  simple  :  il  consiste  en  ce  que  toutes 
les  dettes  mobilières,  antérieures  au  mariage,  de  l'époux  qui  s'est  sou- 
mis à  l'exclusion,  ne  seront  payées  par  la  communauté  qu'à  la  charge 
de  récompense  par  cet  époux  lors  de  la  dissolution.  L'époux  qui  pré- 


(1)  Voy.  Odier  (766);  Dalloz  (2807). 

(2)  Diiranton  (XV,  99)-,  Odier  (II,  769);  Rodière  et  Paul  Pont  (II,  209);  Troplong 
(III,  2055);  Dalloz  (2808). 
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tend  que  son  conjoint  doit  récompense  pour  cette  cause  doit,  tout  na- 
turellement, établir  ces  deux  points  :  1"  qu'une  dette  de  ce  conjoint 
existait  avant  le  mariage;  2"  qu'elle  a  été  éteinte  par  payement  pendant 
le  cours  de  la  communauté.  Ces  deux  poitits  une  fois  prouvés  (et  la 
preuve  pourra,  bien  entendu,  s'en  faire  même  par  témoins),  il  y  aura 
ensuite  présomption,  jusqu'à  preuve  du  contraire,  que  le  payement  s'est 
fait  des  deniers  de  la  communauté,  puisque  c'est  à  cette  communauté 
qu'appartiennent  les  valeurs  mobilières,  et  dès  lors  l'argent  avec  lequel 
on  a^lù  payer.  Nous  disons  qu'il  faut  prouver  que  la  dette  a  été  éteinte 
par  payement;  car  si  l'époux  débiteur  s'était  trouvé  libéré  par  pres- 
cription, par  une  remise  de  son  créancier  ou  par  un  autre  mode  dans 
lequel  il  n'y  auiait  pas  eu  versement  de  df-niers,  il  est  clair  que  la  com- 
munauté, qui  n'aurait  rien  déboursé,  n'auiait  rien  à  demander.  —  Il  va 
sans  dire  que  si  l'époux  qui  doit  une  récompense  se  libère,  lors  du 
partage,  non  en  versant  l'argent  dans  la  caisse  commune,  mais  en 
payant  directement  à  son  conjoint,  ce  n'est  que  la  moitié  de  la  somme 
due  qu'il  faut  compter  à  celui-ci,  puisque,  en  cas  de  versement  du  to- 
tal dans  l'actif  commun,  chacun  d'eux  en  aurait  ensuite  pris  moitié.  Il 
est  évident  aussi  que  la  femme  doit  toiijf)urs  payer  la  récompense  par 
elle  due,  soit  qu'elle  accepte,  soii  qu'elle  renonce,  et  qu'au  cas  de  re- 
nonciation, c'est  toujours  le  total  de  l'indemnité  qu'il  lui  faut  compter, 
puisque  l'actif  appartient  alors  tout  entier  au  mari.  Dans  ce  même  cas, 
et  par  la  même  raison,  le  mari  ne  peut  pas  avoir  de  recompense  <à  payer, 
puisque  c'est  à  lui-même  qu'il  la  payerait  :  toute  dette  de  récompense 
s'éteindrait  alors  pour  lui  par  confusion. 

A  l'égard  des  créanciers,  l'effet  de  la  séparation  des  dettes  est  subor- 
donné à  une  conditi(m  :  c'est  que  le  mobilier  entré  dans  la  communauté 
du  chef  de  leur  débiteur  ait  été  inventorié.  Si  le  mobilier  apporté  lors 
du  mariage  par  l'époux  débiteur  a  été  constaté  par  un  inventaire  ou  état 
authenti(|ue,  et  qu'on  ait  aussi  constaté  de  la  même  fa^on  celui  qui  a 
pu  lui  échoir  postérieurement,  la  séparation  des  dettes  produira  son  effet 
contre  les  créanciers  de  cet  époux,  qui  ne  pourront  alors  poursuivre  le 
payement  de  leurs  créances  que  sur  le  mobilier  provenu  du  chef  de  leur 
débiteur  (et  sur  ses  propres),  absolument  comme  si  ce  débiteur  n'avait 
pas  contracté  mariage  (l).  Ainsi,  la  communauté  sera  quitte,  dans  ce 
cas,  en  représentant,  comme  disait  l'art.  222  de  la  Coutume  de  Paris, 
l'inventaire  ou  l'estifnation  cl'icelui;  c'esi-k-ô'we^  ainsi  que  l'explique 


(1)  On  pourrait  dire  que  l'application  des  principes  devait  conduire  ici  à  refuser 
aux  créanciers  toute  action  sur  les  biens  de  leur  débiteur  devenus  biens  de  la  com- 
munauté, puisqu'un  bien  cesse  d'être  le  gage  du  créancier  par  toute  aliénation  non 
frauduleuse  qu'en  fait  le  débiteur.  Le  créancier  n'aurait  pu  agir,  dans  ce  sy^tc-me, 
que  sur  la  nue  propriété  des  propres  de  l'époux.  Mais  comme  la  mise  en  communauté, 
d'une  part,  ti'est  point  une  aliénation  ordinaire  et  complète  (puisqu'elle  n'enlève  à 
l'époux  (|ue  la  moitié  des  biens  qu'il  apporte,  en  lui  faisant  acquérir  récipro(iuement 
la  moitié  de  ceux  qu'apporte  son  conjoint),  et  comme,  d'un  autre  côté,  il  eût  été  ini- 
que que  la  communauté  put  conserver  toute  la  fortune  mobilière  d'un  époux  sans 
avoir  à  répondre,  au  moins  sur  cette  fortune,  des  dettes  corrélatives,  on  a  décidé  avec 
raison  que  les  crancicrs  pourraient  agir  sur  les  biens  venus  à  la  communauté  du 
chef  de  leur  débiteur. 
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Polhiiir  (n"  3()i),  qu'il  sullirii  d'abandonner  aux  crnanciors  cpux  dos  ef- 
fets compris  dans  l'inv^înlaire  qui  s<*  tiouventen  nature,  et  de  leur  re- 
mettre le  prix  des  autres  ou  de  leur  justifier  de  l'emploi  qui  aurait  été 
fait  de  ce  prix  en  payement  d'autres  dettes  éj^alement  propres  à  l'époux. 
Que  si,  au  contraire,  on  a  omis  d'invcntoiier,  soit  le  mobilier  a|)p()rtc 
par  l'époux  en  se  mariant,  soit  celui  qui  lui  est  échu  pendant  1(3  mai  i.jj,'e, 
comme  alors  les  créanciers  n'ont  plus  la  certitude  que  ce  qu'on  leur 
présente  comme  le  mobilier  provenu  de  leur  débiteur  soit  vraiment  tout 
ce  mobilier,  et  qu'on  pourrait  leur  en  dissimuler  une  partie  dont  l'im- 
portance leur  est  impossible  à  connaître,  la  séparation  des  dettes  est 
pour  eux  non  avenue,  et  ils  peuvent  poursuivre  leur  payement  sur 
tous  les  biens  communs  (et  aussi  sur  les  propres  du  maii)  (1),  comme 
s'il  y  avait  communauté  légale.  —  Il  est  évident,  au  suiplus,  que  c'est 
seulement  pendant  la  durée  de  la  communauté  que  se  présente  la  ques- 
tion de  savoir  si  les  époux  doivent  ou  non  être  réputés  séparés  de  dettes 
quant  aux  créanciers,  et  qu'une  fois  cette  communauté  dissoute,  les 
époux  sont  séparés  de  dettes  absolument  et  sans  qu'il  y  ait  à  di>tini;uep 
si  les  meubles  qui  étaient  entrés  en  communauté  avaient  ou  non  été  in- 
ventoriés. Pothier  l'enseignait  formellement  peur  le  cas  le  plus  dou- 
^  ;  teux,  celui  de  créanciers  de  la  femme.  Or,  si  les  créanciers  de  la  femme, 

1  malgré  le  défaut  d'inventaire,  ne  peuvent  plus,  après  la  dissolution, 

i  agir  contre  le  mari,  à  bien  plus  forte  raison  ceux  du  mari  ne  pourraient- 

j  ;  ils  pas  agir  contre  la  femme.  La  doctrine  de  Delvincourt  et  de  M.  Bellot 

f  (m,  p.  186),  qui,  sans  s'expliquer  quant  aux  créanciers  du  mari,  pré- 

j;  tendent  que  celui-ci  pourrait  encore,  dans  ce  cas,  être  poursuivi  par  les 

J  créanciers  de  la  femme,  doit  donc  être  rejetée  (2). 

}  IV.  —  Il  s'en  faut  de  beaucoup  que  ce  qui  vient  d'être  dit,  pour  le 

cas  où  le  mobilier  entré  en  communauté  du  chef  d'un  époux  a  été  dù- 
,  ment  constaté  par  un  inventaire,  soit  admis  sans  conteste.  Tout  le 

•j  monde  reconnaît  bien  que  l'effet  par  nous  indiqué,  et  qui  consiste  en 

;  ce  que  les  dettes  de  cet  époux  antérieures  au  mariage  ne  peuvent  être 

Ij  poursuivies  que  sur  les  biens  communs  provenant  de  lui,  s'applique 

z  pour  les  dettes  de  la  femme;  mais  beaucoup  d'auteurs  enseignent  qu'il 

est  inapplicable  aux  dettes  du  mari,  que  pour  elles  la  clause  de  sépara- 
tion est  toujours  et  nécessairement  non  avenue,  et  que  les  créanciers 
de  cemari  peuvent  toujours,  nonobstant  tout  inventaire,  poursuivre  la  to-  ' 
talitédes  biens  communs  (3).  Cette  doctrine  s'appuie  sur  deux  motifs 
tirés,  l'un  des  principes  du  droit,  l'autre  de  l'histoire  et  de  la  tradition, 
mais  qui  sont  également  inadmissibles. 

Le  mari,  dit-on  d'abord,  étant  le  maître,  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté, de  disposer  comme  il  l'entendra  des  biens  communs,  il  peut 


(1)  Voy.  cependant  Douai,  15  juin  1861  (Dev.,  62, 11,  65). 

(2)  Pothier  (u»  364);  Zachariœ  (III,  p.  5il);  Paul  Pont  et  Rodière  (II,  218);  Odier 
(II, 'i82);Duvergier  (sur  Toullier,  XIII,  356,  note  6);  Troplong  (III,  2046; ;  Dallez 
(2817). 

(3)  Delvincourt  (III)  ;  Duranton  (XV,  110)  ;  Rolland  de  Villargues  (v°  Commun., 
no  517)  ;  Bellot  (III,  p.  166)  ;  Zacharise  (III,  p.  539  et  540). 
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donc  les  employer  à  l'acquitteiTient  de  ses  dettes  antérieures  au  ma- 
riage; et  s'il  le  peut,  ses  créanciers  le  peuvent  aussi,  par  applicatioîi 
de  l'art.  1166.  Par  conséquent,  la  clause  de  séparation  des  dettes  ne 
peut  avoir  d'effet  que  pour  les  dettes  de  la  femme  et  au  profit  du  mari, 
jamais  pour  les  dettes  du  mari  et  au  profit  de  la  femme.  Aussi,  ajoute- 
t-on,  c'est  toujours  ainsi  que  la  clause  de  séparation  des  dettes  a  été 
entendue  dans  l'ancien  droit;  si  bien  que  Pothier,  regardant  sans  doute 
ce  point  comme  étant  désormais  hors  de  discussion,  ne  prenait  pas 
même  la  peine  de  l'exprimer,  et  se  contentait  de  ne  parler  des  effets  de  la 
clause  que  par  rapport  aux  créanciers  de  la  femme  (n°^  362  et  suiv.).  Or 
rien  n'indique  que  notre  législateur  ait  voulu  s'écarter  ici  des  anciens 
principes. 

La  réponse  à  ces  deux  idées  est  facile.  Sans  doute,  d'abord  le  mari 
est  complètement  maître,  de  droit  commun,  d'employer  comme  il  l'en- 
tendia  les  biens  de  la  communautc  ;  mais  précisément  la  clause  d'ex- 
clusion des  dettes  du  maii  a  [)our  but  et  pour  effet  de  changer  cette  règle 
du  droit  commun,  et  d'enlever  au  mari  le  droit  de  disposer  des  biens 
apportés  par  la  femme  pour  l'acquittement  des  dettes  dont  il  était  grevé 
avant  le  mariage  :  c'est  évident,  puisque  la  femme  n'a  mis  alors  ses 
meubles  en  communauté  que  sous  la  condition  que  cette  communauté 
ne  payerait  [)as  les  dettes  du  mari  antérieures  au  mariage.  Voici  pour 
les  principes...  Quant  à  l'autorité  des  anciens  auteurs,  il  est  bien  vrai 
que  la  plupart  professaient  la  doctrine  que  nous  rejetons  ;  mais,  outre 
que  cette  doctrine  n'était  pas  unanime  et  se  trouvait  combattue  autre- 
fois déjà  par  des  raisons  pérempioires,  cette  ancienne  doctiine  ne  pour- 
rait, en  tout  cas,  remporter  aujourd'hui  sur  le  texte  de  fart.  1510,  texte 
auquel  les  explications  contraires  de  Pothier  ne  font  précisément  que 
donner  plus  de  foice. 

A  côté  des  auteurs  qui  enseignaient  que  la  séparation  des  dettes  n'a 
d'effet  que  contre  les  créanciers  de  la  femme  (1),  nous  trouvons  dans 
Bacquet  (-2)  la  doctrine  contraire  établie  aussi  nettement  que  solide- 
ment. Après  avoir  indiqué  l'etVet  que  produit  la  séparation  dans  l'in- 
térêt du  mari,  il  explique  que  de  même  «  la  femme,  par  le  moyen  de  la 
convention  et  stipulation  susdite,  pourra  empêcher  que  les  biens 
meubles  qu'elle  aura  apportés  en  mariage  soient  vendus  pour  les  dettes 
de  son  mari  précédant  leur  mariage.  Car,  dit-il  très-bien,  encore  que 
lesdits  biens  meubles  soient  entrés  en  communauté,  de  laquelle  le 
mary  est  maistre  et  seigneur,  toutefois  c'est  à  la  charge  expresse  qu'ils 
ne  seront  point  tenus,  saisis,  ny  vendus  pour  les  dettes  contractées  par 
son  mary  auparavant  leur  mariage.  »  Et  pourquoi  donc,  en  effet,  la 
femme  ne  jouirait-elle  pas  aussi  bien  que  son  mari,  sous  ce  rapport 
comme  sous  tout  autre,  de  la  pleine  liberté  de  modifier  les  règles  de 
la  communauté  légale?  Pourquoi,  quand  elle  peut  aussi  bien  que  son 

(1)  Bourjon  [Droit  comm.,  I,  p.  '55i)  ;  Lebrun  (1.  2,  ch.  3,  soct.  4,  n»  2)  ;  Duplossis 
[Cniit.  de  Puns,  1,  p.  404^  ;  Renusson  (part.  1,  ch.  9,  n»  8)  ;  Ferrière  (t.  111,  p.  129, 
note  221. 

(2)  Droits  de  justice,  ch.  21,  n»  101. 
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qu'elle,  comprondiait  si  la  delU;  n'avait  [>as  existi;  (Pothior,  n"  375)  (l ), 
—  D'un  autni  col»',  la  clause;  do  (Vane  et  quille  ne  permet  pas,  ronnne 
la  clause  de  sj'paratiou  des  dettes,  de  restreindre  la  pouisuile  des  r;iean- 
ciers,  sous  la  condition  d'un  inventaire,  aux  meubles  provenant  de  l'é- 
poux d<'l)ileur;  notre  art.  1513  n'étend  point  à  ce  cas  Indisposition 
de  l'ait.  1510.  Les  créanciers  pourraient  donc,  nonobstant  l'inventain?, 
aj;ir  ici  sur  tous  les  biens  conmiuns,  et  ce  serait,  dès  lors,  faire  une 
chose  utile  que  d'ajouter  une  clause  expresse  de  séparation  de  dettes  à 
la  clause  de  franc  et  quitte,  plus  avantageuse  sous  un  autre  rapport, 
ainsi  qu'on  vient  de  le  voir  (2). 

H.  —  Le  payement  des  dettes  de  Tépoux  faussement  déclaré  franc 
peut  causer  à  son  conjoint  deux  espèces  de  préjudice  :  1°  une  diminu- 
tion de  sa  part  de  la  communauté;  2°  une  réduction  du  fonds  commun 
à  un  chitl're  insuffisant  pour  remplir  ce  conjoint  des  ditiérents  di  oils  et 
créances  qu'il  peut  avoir  à  exercer.  Le  payement  des  dettes  dont  il 
s'agit  ne  produira  cette  seconde  espèce  de  préjudice  que  dans  certains 
cas,  tandis  qu'il  produira  le  premier  nécessairement  et  toujours.  Or,  on 
l^.'i  discutait  dans  l'ancien  droit  sur  le  point  de  savoir  si  le  droit  du  conjoint 

à  une  indemnité,  droit  incontesté  pour  la  seconde  espèce  de  préju- 
dice, s'étendait  à  la  première.  Renusson  (3)  tenait  pour  l'aHirmative  ; 
mais  la  plupart  des  auteurs,  et  notamment  Polhier,  enseignaient  la  né- 
gative (4). 

Cette  question  n'en  saurait  être  une  aujourd'hui,  et  l'indemnité  est 
certainement  due  pour  tout  préjudice  soutiert...  Et  d'abord,  les  prin- 
cipes du  droit,  comme  ceux  de  l'équité,  demandaient  qu'il  en  fût  ainsi  ; 
car  c'est  par  son  dol,  par  sa  fraude,  que  l'époux  declar-e  quitte  nuit  ici 
à  son  conjoint;  et  c'était  le  cas  ou  jamais,  dès  lors,  de  l'obliger  à  la 
réparation  intégrale  du  dommage  causé,  de  quelque  manier-e  que  se 
réalise  ce  dommage.  Donc,  du  moment  que  notre  législateur  changeait, 
comme  on  l'a  vu,  dans  sa  nature  et  ses  etlèts,  l'ancienne  clause  de  fr-anc 
et  quitte,  il  devait  notamment  la  changer  en  ce  point.  C'est  ce  qu'il  a 
fait,  puisque  notice  article,  loin  de  n'admettr-e  l'indemnité  que  quand  il 
y  aura  telle  espèce  de  préjudice,  ne  parle  pas  même  de  préjudice,  et 
déclare  d'une  maniérée  générale  que  cette  indemnité  sera  due  toutes  les 
fois  que  la  communauté  aura  payé  les  dettes  antérieures  au  mariage  de 
l'époux  déclaré  franc  et  quitte.  C'est  qu'en  efiiél,  il  y  aura  toujours  et . 
nécessairement  un  préjudice  pour  le  conjoint  dans  ce  payement,  qui  di- 
minue Tactif  de  la  communauté.  La  règle  est  donc  absolue  comme  elle 
devait  Têtr^e,  et  l'idée  contr'air'e  de  M.  Battur  (II,  425),  rejetée  d'ailleurs 
par  tous  les  auteurs  (5),  est  évidemment  inadmissible. 

(11  D-iranton  (t.  XIII,  1371  ;  Odier  (788)  ;  Troplong  (206i). 

(2)  Cutif  Delvincourt  (t.  HI,   p.  87,  note  1);  Dur-an  on  (t.  XV,  n»  125);  Touiller 
(t.  XIII,  n«  36i)  ;  Rodière  et  Pont  (t.  II,  n"  225;  ;  Troplong  l2063)  ;  Dalluz  (2830;. 

(3)  Commun.,  part.  1,  ch.  11,  n-'  36  et  37. 
(•i)  Dupleî-sis  {Com.mun.,  1.  2,  ch.  1,  sect.  4-)  ;  Lebrun  (1.  2,  ch.  3,  sect.  3,  n°»  41  et 

42)  ;  Bouijon  ^Drotl  commun,  part.  3,  ch.  5,  sect.  1,  n»  3)  ;  Pothier  in"  366  . 

(5)  Delvincourt  (t.   111);  Touiller  ^Xlil,  366^;  Duranton  iXV,   123);  Bellot  (III, 
p.  196;  ;  Zachariae  (III,  p.  543j  ;  Dalloz  {Contr.  de  mar.,  v°  Mariage)  ;  Rodière  et  Paul 
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III.  —  Quant  au  {^oint  de  savoir  si  une  dette  de  l'époux  payée  par  la 
communauté  était  vraiment  ou  non  antérieure  au  mariage,  et  si  Ton  peut 
admettre  comme  telle  celle  qui  ne  résulterait  pas  d'un  acte  ayant  date 
certaine,  il  est  sans  difficulté  entre  les  deux  conjoints,  mais  non  pas 
quant  aux  garants. 

Entre  les  conjoints,  toute  dette  de  l'époux  déclaré  quitte  que  l'acte 
présentera  comme  antérieure  au  mariage,  sera  évidemment  acceptée 
comme  telle  et  donnera  lieu  à  l'indemnité,  quoique  la  date  de  l'acte  ne 
soit  pas  certaine  ;  car  l'époux  débiteur  ne  peut  pas  être  admis  à  criti- 
quer la  date  qu'il  a  lui-même  donnée  à  son  acte.  Mais  si,  en  cas  d'insuf- 
fisance des  biens  de  l'époux,  le  conjoint  voulait  recourir  contre  les  ga- 
rants, la  question  deviendrait  délicate.  D'une  part,  les  garants  sont  des 
tiers,  ils  semblent  donc  pouvoir  opposer  le  défaut  de  date  certaine;  et 
on  peut  dire,  comme  on  le  faisait  en  effet  autrefois  (l),  qu'il  est  impos- 
sible d'admettre  qu'ils  soient  à  la  discrétion  de  Tépoux  déclaré  quitte, 
qui  pourrait,  par  des  antidates,  les  obliger  indéfiniment.  Mais,  d'un  autre 
côté,  le  conjoint  de  cet  époux  ne  doit  pas  non  plus  être  victime  du  défaut 
de  preuve  écrite  et  régulière  des  dettes  de  celui-ci  ;  il  lui  était  certes 
bien  impossible  de  faire  constater  par  écrit  des  dettes  qu'on  lui  disait 
ne  pas  exister,  en  sorte  qu'il  peut  faire  preuve  par  tous  moyens,  même 
par  témoins;  et  comme,  en  définitive,  les  déclarants  seraient  toujours 
en  faute  d'avoir  trop  facilement  garanti  une  personne  dont  ils  ne  con- 
naissaient pas  assez  la  position  ou  la  probité,  tandis  que  le  conjoint  n'a 
aucune  espèce  de  reproche  à  se  faire,  on  doit,  selon  nous,  admettre  en 
principe  comme  efficaces  contre  les  garants,  et  la  preuve  par  témoins, 
et  aussi  celle  résultant  d'un  acte  dépourvu  de  date  certaine,  en  réservant 
seulement  à  ces  garants  de  prouver  (par  tous  moyens,  bien  entendu) 
que  cet  acte  est  antidaté  et  que  la  dette  est  réellement  postérieure  à  la 
célébration  (2). 

Pour  ce  qui  est,  enfin,  du  moment  où  peut  s'exercer  l'action  en  in- 
demnité, le  texte  de  notre  article  est  trop  précis  pour  laisser  place  à 
aucune  difficulté.  Cette  action,  en  principe,  ne  peut  jamais  être  in- 
tentée, soit  par  le  mari  contre  la  femme,  soit  par  la  femme  contre  le 
mari,  soit  par  la  femme  contre  les  garants  du  mari,  qu'après  la  disso- 
lution de  la  communauté.  Mais  le  mari,  lui,  dans  l'intérêt  et  pour  la 
meilleure  gestion  de  sa  communauté,  est  autorisé  à  agir,  dans  le  cours 
même  de  celte  communauté,  contre  ceux  qui  ont  déclaré  sa  femme 
franche  et  quitte.  C'est  la  seule  exception  au  principe,  et  ces  garants 
eux-mêmes,  après  avoir  payé  k  l'acquit  de  la  femme  l'indemnité  due 
par  celle-ci,  ne  peuvent  exercer  leur  recours  contre  elle  que  quand  la 
communauté  est  dissoute.  Toute  action  leur  est  interdite  jusque-là  (3). 

Pont  (II,  229);  Odier  (II,  789);  Duvergicr  (sur  TouUier)  ;  Troplong  (III,  2059)  ;  Rol- 
land (t.  II,  p.  321). 

(1)  Duplessis  [Commun.,  1.  2,  ch.  1,  sect.  4);  Pothier  (n»  367). 

(2)  Voy.  Pothier  (367);  Delvincourt  (t.  III,  p.  88);  Duranton  (XV,  130);  Odier 
(793)  ;  Troplong  (2067);  Pont  et  Rodière  (H,  228);  Dalloz  (2832). 

(3)  Conf.  Pont  et  Rodit;re  (t.   II,    n-  233  et  234);  Troplong  (n»  2065);  Dallor 

T.  V.  46 


722  EXPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.  LIV.   III. 

SECTION  V. 

DB  IJi  FACULTÉ  ACCOnoÉB  A  LA  FEMMB  DE  REPRENDRE  SON  APPORT  FRANC  BT  QCITTE.  r| 

1514.  —  La  femme  peut  stipuler  qu'en  cas  de  renoncialion  à  la 
communauté,  elle  reprendra  tout  ou  partie  de  ce  qu'elle  y  aura  ap- 
porté, soit  lors  du  mariage,  soit  depuis;  mais  cette  stipulation  ne  peut 
s'étendre  au  delà  des  choses  formellement  exprimées,  ni  au  profit  de 
personnes  autres  que  celles  désignées. 

Ainsi  la  faculté  de  reprendre  le  mobilier  que  la  femme  a  apporté 
lors  du  mariage,  ne  s'étend  point  à  celui  qui  serait  échu  pendant  le 
mariage. 

Ainsi  la  faculté  accordée  à  la  femme  ne  s'étend  point  aux  enfants; 
celle  accordée  à  la  femme  et  aux  enfants  ne  s'étend  point  aux  héritiers 
ascendants  ou  collatéraux. 

Dans  tous  les  cas,  les  apports  ne  peuvent  être  repris  que  déduction 
faite  des  dettes  personnelles  à  la  femme,  et  que  la  communauté  aurait 
acquittées. 

SOMMAIRE. 

L     'Clause  de  reprise  d'apport.  Elle  déroge  au  droit  commun  et  doit  s'entendre  res- 

trictivement.  Application  de  l'idée  quant  aux  choses  comprises  dans  la  clause. 

Mauvaise  rédaction  du  Code. 
II.    Application  qiiant  aux  personnes  appelées  à  jouir  du  droit  :  erreur  de  Toullier. 

Hypothèses  diverses.  Quand  s'ouvre  le  droit;  une  fois  ouvert,  il  est  trausmis- 

sible  comme  tout  autre  droit. 
m.  Le  droit  ne  s'exerçant  qu'au  moyen  d'une  renonciation,  il  ne  constitue  qu'une 

créance  contre  le  mari  :  conséquence.  Il  ne  s'exerce  que  sous  déduction  des 

dettes  correspondantes  de  la  femme. 

I.  —  Une  nouvelle  dérogation  aux  règles  de  la  communauté  légale 
est  celle  de  la  stipulation  par  laquelle  la  femme  se  réserve  le  droit  de 
reprendre,  en  renonçant  à  la  communauté,  tout  ou  partie  des  biens 
qui  y  sont  entrés  de  son  chef.  Cette  stipulation,  si  elle  ne  déroge  pas 
(quoi  qu'on  en  ait  dit)  au  droit  commun  des  sociétés  (l),  déroge  évi- 
demment au  droit  commun  en  matière  de  communauté,  puisque, 
d'après  lui ,  la  femme  perd  par  sa  renonciation  toute  espèce  de  droit 
sur  les  biens  entrés  dans  la  masse  commune.  Puisqu'elle  déroge  au  droit 
commun,  elle  doit  donc,  et  notre  article  s'en  explique  d'ailleurs  for- 
mellement, s'interpréter  restrictivement,  et  quant  aux  choses  qui 
en  font  l'objet,  et  quant  aux  personnes  au  profit  desquelles  elle  est 
écrite. 

Ainsi,  d'abord  et  quant  aux  choses,  si  la  femme  a  dit  qu'elle  réser- 
vait, soit  pour  elle  seulement,  soit  pour  elle  et  tous  ou  quelques-uns  de 
ses  héritiers,  le  droit  de  reprendre  tous  ses  apports j  ou  tout  son  mobi'     y 

(1)  Voy.  MM.  Malepeyre  et  Jourdain  (n^  1301;  Duvergier  (n»  26i);  Troplong 
(no  660}  ;  Championnière  et  Rigaud  (n»  2756)  ;  Rodière  et  Paul  Pont  (11,  236j. 
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iierj  ou  tous  les  biens  par  elle  mis  en  communauté,  comme  alors  il  y 
a  doute  sur  le  point  de  savoir  si  c'est  de  la  totalité  des  biens  et  apports 
présents,  ou  des  biens  et  apports  présents  et  futurs,  que  la  femme  a  en- 
tendu parler,  et  que  les  biens  présents  sont  les  seuls  sur  lesquels  il  y  ait 
certitude  de  sa  volonté,  c'est  à  ceux-ci  que  se  restreindra  l'effet  de  la 
clause;  car  l'interprétation  restrictive  d'une  stipulation  consiste,  comme 
nous  l'avons  déjà  fait  remarquer  plus  haut,  à  ne  l'appliquer  qu'aux  ob- 
jets qui  s'y  trouvent  compris  d'une  manière  certaine.  Quant  à  l'exem- 
ple donné  par  le  Code,  il  dénature,  en  croyant  le  reproduire,  le  passage 
dans  lequel  Polhier  indiquait  cette  même  idée.  Polhier,  en  effet,  expli- 
que que  «lorsqu'il  est  dit  simplement  que  la  femme  reprendra  ce  quelle 
a  apporté,  la  convention  ne  renferme  que  ce  qu'elle  a  apporté  en  se  ma- 
riant. »  En  ajoutant  dans  cette  phrase,  aux  mots  ce  qu'elle  a  apporté, 
ceux  lors  du  mariage,  le  Code  en  change  le  sens  et  n'exprime  plus 
qu'une  idée  trop  évidente  pour  qu'il  fût  besoin  de  l'exprimer.  Il  est  bien 
clair,  en  effet,  qu'en  ne  stipulant  la  reprise  que  pour  le  mobilier  apporté 
lors  du  mariage,  on  laisse  sous  le  droit  commun  celui  qui  écherra  pen- 
dant le  mariage  (l).  Il  est  clair  aussi  que,  si  la  clause  n'est  stipulée  que 
pour  le  mobilier  à  échoir  par  donation,  elle  ne  s'appliquera  point  à  ce- 
lui qui  viendrait  par  succession,  et  réciproquement  (2). 

Que  si  la  femme,  au  lieu  de  dire  qu'elle  pourra  reprendre,  lors  de 
la  dissolution,  ce  qu'elle  apporte  ou  ce  qui  entre  de  son  chef  dans  la 
communauté  (ou  encore  ce  qui  est  entré  ou  ce  qu'elle  a  apporté)^  di- 
sait ce  qu'elle  aura  apporté  ou  ce  qui  sera  entré,  comme  ce  futur  passé 
ne  saurait  être  restreint  au  mobilier  présent  qu'en  violant  le  sens  natu- 
rel et  grammatical  des  mots,  il  faut  reconnaître  que  la  clause  compren- 
drait alors  tous  les  meubles  présents  et  futurs  (3). 

II.  —  La  clause  doit  aussi  s'entendre  restrictivement  quant  aux  per- 
sonnes appelées  à  en  profiter. 

Ainsi,  tandis  que,  en  principe,  le  droit  qu'une  personne  a  stipulé 
pour  elle  appartient,  le  cas  échéant,  à  ses  héritiers  ou  ayants  cause, 
quels  qu'ils  soient,  ici  la  faculté  stipulée  pour  la  femme  n'appartien- 
drait pas  à  ses  enfants,  celle  qu'elle  stipulerait  pour  elle  et  ses  enfants 
n'appartiendrait  point  à  ses  héritiers  ascendants,  celle  qu'elle  se  réser- 
verait pour  elle  et  ses  enfants  et  ascendants  ne  pourrait  être  exercée  par 
ses  héritiers  collatéraux,  et  celle,  enfin,  qui  serait  stipulée  pour  la  femme 
et  ses  héritiers,  sans  distinction  de  la  qualité  de  ces  héritiers,  ne  s'éten- 
drait ni  à  ses  successeurs  irréguliers  (enfiints  naturels  et  l'Etat),  ni  à  ses 
successeurs  testamentaires,  c'est-à-dire  à  ses  légataires,  même  univer- 
sels. Que  si  l'on  avait  rédigé  la  clause  au  mode  impersonnel,  en  disant 
qu'au  moyen  d'une  renonciation  il  pourra  cire  fait  reprise  de  tels  ou 
tels  biens,  comme  cette  phrase,  qui  ne  désigne  spécialement  aucune 

(1)  Voy.  Zacharife  (III,  p.  544,  2)  ;  Odier  (II,  n»  845)  ;  Troplong  (2096). 

(2)  Touiller  (Mil,  G'ÎO);  Duranton  (XV,   141  ctsuiv.);  Delvincourt  (t.  III,  p.  91); 
Odier  (844);  TroploiiR  2095);  Dalloz  (2879). 

(3)  Lebrun  (1.  3,  chap.  2,  sect.  2,  dist.  5)  ;  Pofhier  (n»  401);  Rodière  et  Paul  Pont 
(II,  2G0)  ;  Caen,  28  mui  1849  (Dev.,  49,  II,  694);  Bellot  (III,  p.  229] ;  Dalloz  (2816). 


71A  EXPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.   LIV.   \\\. 

personne,  a  deux  sens  possil)les,  que  peul-êlre  on  a  voulu  y  comprendre 
tous  les  hér itiers  et  ayants  cause,  que  peut-(*tre  aussi  on  n'a  son^é  qu'à 
la  femme,  et  que,  de  ces  deux  sens,  le  plus  lar^e  est  douteux  et  l'autre 
^eul  certain,  il  est  clair,  malgré  la  doctrine  contraire  de  Toullier 
(XIII,  38 1),  qu'il  faut  s'en  tenir  à  ce  sens  restreint  et  refuser  le  droit  à 
tous  autres  que  la  femme.  Toullier,  qui  combat  sur  ce  point  la  solution 
des  anciens  auteurs  avec  une  telle  conviction  qu'il  ne  sullirait  pas,  dit- 
il,  de  l'autorité  de  la  Cour  suprême  pour  le  faire  changer  d'opinion, 
n'adopte  pourtant  là  qu'une  erreur  manifeste.  Il  est  bien  évident,  en 
eftét,  que  la  phrase  impersonnelle  laisse  complètement  dans  le  doute 
le  point  de  savoir  si  l'on  a  entendu  parler  des  personnes  autres  rpje  la 
femme;  et,  puisque  la  loi  commande  d'interpréter  la  clause  d'une 
manière  rigoureuse,  il  est  donc  impossible  de  l'appliquer  alors  à  ces  . 
personnes.  Aussi  l'idée  de  Toullier  est-elle  rejetée,  même  par  son  an-  j 
notateur  (l). 

Mais  si  Ton  doit  interpréter  la  clause  avec  rigueur,  il  ne  faut  pas  exa- 
gérer cette  rigueur,  et  l'on  devra  donner  effet  à  la  volonté  des  parties 
toutes  les  fois  que  cette  volonté,  même  sans  être  très-explicite,  sera  ce- 
pendant bien  manifestée  par  le  contrat  (2).  Ainsi,  quand  la  faculté  sera 
stipulée  pour  la  femme  et  ses  héritiers  collatéraux,  on  devra  y  déclarer 
compris  les  descendants  et  ascendants,  puisque,  le  contrat  appelant  les 
héritiers  les  moins  favorables,  les  autres  se  trouvent  appelés  par  à  fortiori. 
De  même  la  vocation  explicite  des  ascendants  contiendrait  virtuellement 
celle  des  descendants  (3) .  Enfin,  celle  des  enfants  comprendrait  tous  les  ! 
descendants  ;  car,  en  définitive,  ces  deux  mots  sont  synonymes;  le  mot 
enfants  est  une  expression  générique  qui  s'emploie  pour  toutes  les  gé- 
nérations, et  aussi  bien  avec  addition  des  mots  du  T  degré,  du  3^  de- 
gré., etc.,  qu'avec  celle  du  V^  degré,  et  le  Code  lui-même,  qui  l'entend 
ainsi  partout,  lui  donne  précisément  ce  sens  dans  noire  article,  en  dis- 
tinguant les  trois  classes  d'héritiers  en  collatéraux,  ascendants  et  en- 
fants. Cette  même  expression  d'enfants,  ainsi  qu'elle  embrasse  les  en-  _ 
fants  de  tout  degré,  embrasse  aussi  les  enfants  de  toute  qualité;  les  ' 
enfants  naturels  et  les  enfants  adoptifs  y  sont  compris  aussi  bien  que  les 
légitimes,  ceux  d'un  précédent  lit  aussi  bien  que  ceux  du  mariage  (Po- 
thier,  n*''  387-390)  (4). 

(1)  La  Thaumassière  {Quest.,  2*  cent.,  ch.  72);  Pothier  (n»  385);  Rodière  et  Paul 
Pont  (II,  245)  ;  Duvergier  (sur  Toullier,  loc.  cit.);  Troplong  (III,  2077).  Jugé  d'ail- 
leurs que,  pour  que  la  clause  soit  opposable  aux  tiers,  il  faut  qu'elle  soit  conçue  en 
termes  tellement  explicites  que  ceux-ci  n'aient  pu  être  induits  en  erreur.  Cass,,  14  et 
15  déc.  1858  (Dev.,  59,  I,  229),  13  août  1860  (Dev.,  61,  I,  154). 

(2)  Ainsi,  la  clause  qui,  dans  ses  termes,  subordonnerait  la  reprise  au  prédécès  du 
mari,  n'exclut  pas  le  droit  de  reprendre  l'apport  en  cas  de  dissolution  par  une  sépa- 
ration de  biens.  Pothier  (382);   Belloî  (III,  215);    Rolland   (725);  Duranton   (XV, 
no  151)  ;    Pont  et   Rodière   (II,   241)  ;   Odier   (II,  851)  ;  Troplong  (2086)  ;  DaUoz  : 
(2854).  ' 

(3)  Pothier  (390)  ;  Toullier  (XIII,  387);  Battur  (II,  453)  ;  Zachariae  (III,  545);  Du- 
ranton (XV,  158);  BoUand  (738);  Pont  et  Rodière  (254)  ;  Odier  (II,  849)  ;  Troplong 
(2082)  ;Dalloz  (2864). 

(4)  Conf.  Delvincourt  (III,  p.  92)  ;  Bellot  (t.  III,  218)  ;  Rolland  (735,  731  et  732); 
Duranton  (XV,  136, 175);  Rodière  et  Pont  (II,  248  et  249)  ;  Troplong  (2083)  ;  Dalloz 
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Si  la  femme  laissait  tout  à  la  fois  un  héritier  du  sang  appelé  à  exercer 
la  reprise  et  un  légataire  universel  qui  n'y  est  pas  appelé,  le  droit  s'ou- 
vrirait-il? Si  rhéritierest  réservataire,  comme  c'est  lui  qui,  malgré  la 
présence  du  légataire  universel,  est  saisi  de  la  succession  (art.  1004), 
il  est  clair  que  le  droit  s'ouvre;  si,  au  contraire,  il  s'agit  d'un  héritier 
n'ayant  pas  de  réserve,  c'est  alors  le  légataire  universel  qui  est  saisi 
(art.  1006),  l'héritier  cesse  d'être  héritier,  et  puisque  par  hypothèse  le 
légataire  n'est  pas  compris  dans  la  clause,  le  droit  ne  s'ouvre  pas,  la  re- 
prise ne  peut  pas  être  exercée  (  l  ) . 

Du  reste,  quand  on  dit  que  le  droit  de  reprise  ne  peut  jamais  appar- 
tenir aux  personnes  qui  n'y  sont  pas  appelées  par  le  contrat,  cette  pro- 
position ne  signifie  pas  que  ce  droit  ne  pourrait  pas  cire  exercé  par  ces 
personnes,  mais  seulement  qu'il  ne  peut  pas  s'ouvrir  pour  elles  :  une 
fois  que  le  droit  s'est  ouvert  sur  la  tête  de  la  personne  au  profit  de  la- 
quelle il  était  stipulé,  il  est  clair  qu'il  peut  ensuite,  comme  tout  autre 
droit,  être  transmis  aux  représentants  de  cette  personne  ou  exercé  par 
ses  ayants  cause.  Or  c'est  par  la  dissolution  de  la  communauté  que  le 
droit  s'ouvre  :  il  est  vrai  que  l'exercice  de  ce  droit  est  subordonné  à  la 
renonciation  qui  devra  être  f^nte  à  cette  communauté  (2),  mais  cette  re- 
nonciation n'est  qu'une  charge,  une  obligation,  dont  l'accomplissement 
est  exigé  pour  exercer  le  droit,  et  ce  n'est  point  la  renonciation,  mais 
le  fait  même  de  la  dissolution,  qui  donne  ouverture  à  ce  droit  et  le 
réalise  sur  la  tête  de  la  personne.  C'est  donc  selon  que  la  personne  ou 
Tune  des  personnes  appelées  au  droit  de  reprise  existe  ou  n'existe  pas 
à  la  dissolution  de  la  communauté,  que  ce  droit  de  reprise  s'ouvre  ou 
ne  s'ouvre  pas.        * 

Ainsi,  par  exemple,  si  le  droit  n'est  stipulé  que  pour  le  femme,  et  que 
ce  soit  par  la  mort  de  cette  femme  que  la  communauté  se  dissolve,  ou 
si,  le  droit  étant  stipulé  pour  la  femme  et  ses  enfants,  la  communauté 
se  dissout  par  la  mort  de  la  femme  décédant  sans  laisser  aucun  enfant, 
le  droit  de  reprise  n'existera  pas.  Que  si,  au  contraire,  la  communauté 

(2861  et  2862).  —  Mais  le  mot  héritiers  ne  comprend  pas  les  enfants  naturels.  Bellot 
(111,  221);  Duranton  (XV,  162);  Rolland  (736);  Rodiôre  et  Pont  (II,  251).  —  Il  en  est 
autrement  du  mot  successeurs.  Duranton  (XV,  162);  Pont  et  Rodière  (U,  152);  Dal- 
loz  (2868). 

(1)  Voy.  Pothier  (397);  Duranton  (XV,  16i);  Rodière  et  Pont  (II,  258);  Dalloz 
(2874). 

(2)  Il  est  bien  évident  que  la  femme,  comme  l'a  jugé  un  arrôt  de  Toulouse  du 
27  janv.  18M  (Dalloz,  41,  II,  391),  ne  peut  jamais  faire  une  reprise  d'apports  qu'en 
renonçant  à  la  communauté,  et  on  ne  comprend  pas  que  M.  Dalloz,  en  rapportant 
cet  arrêt,  se  soit  demandé  si  la  femme  ne  pourrait  pas  aussi  stipuler  cette  reprise, 
même  pour  le  cas  de  renonciation.  Sans  doute,  une  femme  peut  stipuler  qu'elle  re- 
prendra son  mobilier  tant  en  acceptant  qu'en  renonçant.  Mais  ce  droit  de  reprendre 
tout  ou  partie  de  son  mobilier  sans  condition,  absolument  et  en  toute  hypothèse,  ne 
«erait  plus  la  clause  de  reprises  d'apports;  ce  serait  une  clause  de  réalisation.  Car 
dire  que  l'on  entend  se  réserver  comme  propre  son  mobilier  et  n'en  donner  à  la  com- 
munauté que  la  jouissance,  ou  dire  qu'on  ne  livre  ce  mobilier  à  la  communauté  que 
pour  le  lui  reprendre  à  sa  dissolution,  c'est  évidemment  la  même  chose.  On  appli- 
<iuerait  donc  alors  les  règles  expliquées  plus  haut  à  la  section  II,  et  non  point  celles 
de  notre  article.  Voy.  MM.  Bellot  (111,  213);  Paul  Pont  et  Rodière  (II,  240);  Trop- 
long  (III,  2105),  et  l'opinion  de  M.  Dalloz,  conforme  à  celle  de  Marcadé,  au  mot  Contr. 
demar.,  n»  2852. 
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se  dissout,  soit  par  la  mort  du  mari,  soit  par  la  séparation  de  corps  ou 
de  biens,  le  droit  s'ouvre  à  l'instant  même  au  profit  de  la  femme,  et 
quand  môme  rclle-ci  décéderait  quelques  jours  ou  quelques  heuies  plus 
tard,  le  droit,  qui  fait  désormais  partie  de  son  patrimoine,  serait  trans- 
mis à  ses  successeuis,  quels  qu'ils  fussent,  enfants,  ascendants,  colla- 
téraux, légataires,  etc.,  à  la  charge  par  ces  successeurs  de  renoncer  à 
la  communauté  pour  l'exercer  ;  et  si  la  femme  ou  son  représentant  après 
elle  négligeaient  d'exercer  ce  droit,  leurs  créanciers  pourraient  le  faire 
à  leur  place,  par  application  de  l'art.  1 16G  (l). 

III.  —  Les  biens  dont  la  femme  a  stipulé  la  reprise  ayant  été  trans- 
mis par  elle  à  la  communauté,  qui  est  devenue  pleinement  propriétaire, 
et  dont  le  chef  a  pu  en  disposer  et  les  aliéner,  cette  femme  ne  saurait 
en  exiger  la  reprise  en  nature;  elle  a  seulement  droit  à  la  valeur  que 
les  biens  présentaient  quand  ils  sont  entrés  dans  la  masse  commune, 
elle  n'a  enfin  qu'un  droit  de  créance  (2).  Et  comme,  par  l'effet  même  de 
sa  renonciation,  il  n'y  a  plus  de  communauté  et  que  les  biens  précédem- 
ment communs  sont  tous  devenus  biens  du  mari,  cette  créance  s'exerce 
non  contre  une  communauté  qui  n'existe  plus,  mais  contre  le  mari,  et 
elle  ne  peut  dès  lors,  nonobstant  la  doctrine  contraire  de  MM.  Uodière 
et  Paul  Pont,  et  d'un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  (3),  produire 
intérêt  que  du  jour  de  la  demande  en  justice.  C'est  une  idée  déjà  expli- 
quée sous  l'art.  1493. 

Du  reste  (et  nous  avons  expliqué  cette  dernière  règle  de  notre  article 
sous  l'art.  500),  la  femme  ne  peut  exercer  sa  reprise  qu'en  tenant 
compte  à  la  communauté  de  celles  de  ses  dettes  acquittées  par  celle-ci 
qui  correspondent  à  l'actif  qu'elle  reprend.  Ainsi*  quand  elle  reprend 
tout  le  mobilier  par  elle  apporté  lors  du  mariage,  et  qui,  par  applica- 
tion des  principes,  était  entré  dans  l'actif  commun,  c'est  à  elle  de  sup- 
porter toutes  les  dettes  mobilières  dont  elle  était  grevée  à  ce  moment, 
et  qui  étaient  réciproquement  entrées  dans  le  passif  social;  si  son  droit 
de  reprise  ne  frappe  que  sur  la  moitié  de  ce  mobilier,  la  femme  sup- 

(1)  Pothier  (380,  393  et  391);  Duranton  (XV,  n°»  164,  251  et 252);  Bellot  (111,213); 
Delvincourt  (111,  91,  238  et  256);  Rolland  de  Villargues  (Rép.,  v»  Commun.,  n"  724); 
Rodière  et  Pont  (t.  Il,  n"»  238  et  256);  Dalloz  (2848  et  2871);  Troplong  (2090). 

(2)  Par  une  suite  de  la  jurisprudence  que  nous  avons  relatée  sous  l'art.  1472,  n°  3, 
note  1,  de  nombreux  arrêts  ont  donné  à  cette  clause  de  reprise  d'apport  franc  et 
quitte,  en  cas  de  renonciation,  cet  effet  qu'elle  donnerait  à  la  femme  le  droit  d'exer- 
cer ces  reprises,  par  préférence  aux  créanciers,  sur  les  biens  de  la  communauté- 
comme  sur  ceux  du  mari.  —  Voy.  notamment  Paris,  23  avr.  1855;  Metz,  12  et 
14  juin  1855  (Dev.,  55,  II,  321  et  449).  La  Cour  de  cassation  décide  môme  que  la  sti- 
pulation du  régime  dotal  partiel  résulte  de  la  clause  par  laquelle  il  est  déclaré  que 
la  femme  ou  ses  héritiers  auraient  le  droit,  au  cas  de  renonciation  de  leur  part  à  la 
communauté,  de  reprendre  les  apports  francs  et  quittes,  à  l'exclusion  de  tous  créan- 
ciers de  la  communauté,  et  cela  lors  môme  que  la  femme  se  serait  obligée  conjointe- 
ment avec  son  mari,  ou  qu'elle  aurait  été  personnellement  condamnée.  Rej.,  7  fév. 
1855  (Dev.,  55,  1,  580)  et  16  avr.  1856  (Dev.,  56,  I,  411).  Ces  solutions  sont  absolu- 
ment contraires  aux  principes  en  matière  de  communauté,  et  elles  jettent  dans  la 
pratique  les  plus  graves  perturbations.  Voy.  les  observations  critiques  dont  elles  ont 
été  l'objet  de  la  part  de  M.  Paul  Pont  dans  le  Droit  du  19  avril  1856  et  dans  la  Revue 
critique,  t.  IX,  p.  97  etsuiv.  —  Voy.  aussi  Dijon,  3  avr.  1855  (Dev.,  55,  11,  209). 

(3)  Paul  Pont  et  Rodière  (11,262);  Rej.,  3  fév.  1835.  Voy.  l'explication  de  l'ar-^ 
ticle  1493  et  la  note. 
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portera  la  moitié  de  ces  mêmes  dettes;  si  le  droit  n'avait  été  stipulé  que 
pour  les  meubles  des  successions  et  donations  à  échoir  pendant  le  ma- 
riage, c'est  seulement  des  dettes  de  ces  successions  et  donations  que 
la  femme  aurait  à  indemniser  la  communauté  ;  que  si,  enfin,  la  femme 
n'avait  stipulé  que  la  reprise  d'une  certaine  somme  ou  d'un  objet  par- 
ticulier, elle  n'aurait  à  subir  aucune  déduction  de  dettes,  puisque  uni- 
versi  patrimonii,  non  certarum  rerum,  œs  alienum  onus  est.  Cette  der- 
nière proposition,  aussi  évidente  que  les  autres  et  professée  avec  raison 
par  Pothier  (n**  411),  a  été  cependant  relevée  par  M.  Battur  (II,  445) 
comme  une  erreur  du  grand  jurisconsulte;  mais  cette  critique  de  M.  Bat- 
tur ne  repose  que  sur  la  méprise  qu'il  commet.  Notre  savant  confrère 
suppose  que  Polhier  parle  d'une  femme  reprenant  la  somme  ou  l'objet 
déterminé  qui  aurait  constitué  tout  son  apport,  tandis  qu'ail  s'agit,  au 
contraire,  d'une  femme  qui,  faisant  l'apport  ordinaire  et  de  droit  com- 
mun, l'apport,  par  conséquent,  de  tous  ses  biens  meubles,  a  stipulé  la 
reprise  de  tel  de  ces  biens  ou  d'une  somme  de...  Or,  s'il  est  de  toute 
évidence  que  la  femme  dût  supporter  ses  dettes  dans  le  premier  cas,  il 
est  bien  certain  aussi  qu'elle  ne  doit  point  les  supporter  dans  le  second. 
Elle  doit  les  supporter  dans  le  premier,  puisque  (cà  part  toute  question 
de  reprise)  son  apport  d'une  somme  certaine  ou  d'un  corps  certain  a 
laissé  dans  son  patrimoine  propre  V universalité  de  ses  biens  meubles, 
et  a  formé  ainsi  une  clause  tacite  de  séparation  de  dettes  (art.  1511); 
mais  la  femme,  dans  le  second  cas,  ayant  mis  en  communauté  tous  ses 
meubles,  et  n'en  retirant  qu'un  objet  particulier,  c'est  donc  la  commu- 
nauté qui  conserve  l'universalité  de  la  fortune  mobilière  de  cette  femme, 
et  qui  doit  dès  lors  en  subir  les  dettes  (l). 

SECTION  NI. 

DU  PRÉCIPUT  CONVENTIONNEL. 

1515.  —  La  clause  par  laquelle  l'époux  survivant  est  autorisé  à 
prélever,  avant  tout  partage,  une  certaine  somme  ou  une  certaine  quan- 
tité d'effets  mobiliers  en  nature,  ne  donne  droit  à  ce  prélèvement,  au 
profit  de  la  femme  survivante,  que  lorsqu'elle  accepte  la  communauté, 
à  moins  que  le  contrat  de  mariage  ne  lui  ait  réservé  ce  droit,  même 
en  renonçant. 

Hors  le  cas  de  celte  réserve,  le  préciput  ne  s^exerce  que  sur  la 
masse  partageable,  et  non  sur  les  biens  personnels  de  l'époux  pré- 
décédé. 

SOMMAULX:. 

I.     Du  préciput.  Quel  en  peut  être  l'objet.  Doctrine  de  Pothier  inapplicable  sous  le 
Code  :  controverse. 


(1)  Duranton  (XV,  162)  ;  Zachariac  (111,  547)  ;  Paul  Pont  et  Rodière  (n,265)  ;  Odier 
(11,  865)  ;  Troplong  (III,  2102)  ;  Rolland  (749,  750  et  751)  ;  Bellot  (t.  III,  p.  249)  ;  Dal- 
loz  (2886). 
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II.  Lo  préciput  pnut  aussi,  quoique  le  Code  n'en  parle  pas,  ôtre  stipulé  ind('îpendam- 

ment  do  la  survio  du  bc'néflciairc. 

III.  Dans  les  deux  cas,  la  femme  n'y  a  droit  qu'en  acceptant.  Le  droit  qu'elle  stipu- 

lerait absolument  et  sans  condition  d'acceptation  ne  serait  plus  un  préciput. 

I.  —  On  peut  stipuler  dans  les  contrats  de  mariage,  soit  pour  le  sur- 
vivant des  époux  indistinctennent,  soit  pour  tel  seulement  des  époux 
s'il  est  survivant,  le  droit  de  prélever  avant  partiige  une  certaine  somme, 
ou  une  certaine  quantité  de  meubles,  ou  des  immeubles,  ou,  enfin, 
de  l'argent,  dos  meubles  et  des  immeubles,  soit  cumuiativement,  soit 
alternativement.  Ce  droit  de  prélèvement  se  nomme  pré cipvt,  de  prœ 
capere,  prendre  avant  le  partage,  et  préciput  conventionnel ^  nom  fort 
exact  encore  aujourd'hui  (puisque  ce  droit  résulte  de  la  convention  in- 
sérée au  contrat),  mais  qui  n'a  plus  le  sens  particulier  qu'il  présentait 
autrefois  par  opposition  au  préciput  légal,  c'est-à-dire  établi  de  plein 
droit  par  certaines  Coutumes.  Le  préciput  légal  n'existe  plus  sous 
le  Code,  et  ce  droit  de  prélèvement  est  toujours  conventionnel  main- 
tenant. 

Nous  disons  que  le  droit  peut  avoir  pour  objet  toute  espèce  de  biens 
de  la  communauté,  soit  séparément,  soit  alternativement,  soit  cumula- 
tivement(l).  C'est  évident,  puisque  les  époux  peuvent  faire  toute  stipu- 
lation non  contraire  aux  bonnes  mœurs  ou  à  l'ordre  public.  Ils  peuvent 
donc  convenir  que  le  survivant  prélèvera  soit  de  l'argent,  soit  des 
meubles  ou  des  immeubles  en  nature,  soit  des  biens  en  nature  et  de 
l'argent  tout  à  la  fois,  soit  les  biens  ou  l'argent  à  son  choix;  et  l'objet 
peut  être  soit  une  somme  fixe  ou  tels  biens  spécialement  déterminés, 
soit  des  meubles  ou  immeubles  jusqu'à  concurrence  d'une  somme  de. . . , 
soit  une  quote-part  de  la  communauté  (  le  quart,  le  huitième,  etc.), 
soit  enfin  tous  les  biens  d'une  certaine  classe  ;  par  exemple,  si  c'est  pour 
la  femme,  tous  ses  vêtements,  bijoux,  objets  de  toilette  et  de  luxe;  si 
c'est  pour  le  mari,  ses  livres  ou  objets  d'art  ou  de  science,  ses  armes 
et  chevaux,  etc.  Pothier  disait  (n**  441)  que,  dans  ce  cas  de  préciput 
des  biens  d'une  certaine  catégorie,  la  clause  n'aurait  tout  son  eftet 
qu'autant  que  les  biens  de  l'espèce  indiquée  ne  présenteraient  pas  une 
valeur  trop  considérable,  et  que  les  héritiers  du  conjoint  prédécédé 
pourraient  faire  décider  par  la  justice  si  cette  valeur  est  ou  n'est  pas 
en  proportion  avec  la  fortune  des  époux,  pour  la  faire  réduire  en  cas 
d'excès.  Mais  cette  idée,  malgré  l'opinion  de  quelques  auteurs  (2),  est 
évidemment  inadmissible  sous  le  Code.  L'arbitraire  laissé  aux  magis- 
trats dans  l'ancienne  jurisprudence  leur  est  interdit  aujourd'hui,  et 
puisqu'il  est  permis  aux  époux  d'attribuer  à  l'un  d'eux  la  totalité  même 
de  la  communauté  (art.  1525),  à  plus  forte  raison  peuvent-ils  lui  attri- 


(1)  Voy.  Pothier  (U2)  ;  Rodière  et  Pont  (11,280);  Duranton  (XV,  181);  Zachariœ 
(t.  III,  p.  548,  note  3)  ;  Dalloz  (291'2).  Mais  la  clause  se  renferme  dans  les  objets  qui 
y  ont  été  compris  et  ne  reçoit  pas  d'extension.  Duranton  (X.V,  183)  ;  Toullier  (XIII, 
406);  Pontet  Rodière  (II,  28-1).  Voy.  Troplong  (2110). 

(2)  Merlin  [Rép.,  v°  Préciput  convent.,  §  2,  n»  3)  ;  Battur  (II,  467)  ;  Zachariae  (III, 
549], 
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buer  telle  ou  telle  classe  des  biens  qui  composent  cette  communauté. 
Sans  doute,  si  c'était  précisément  dans  le  but  d'avantager  considéra- 
blement le  survivant  des  époux  qu'une  grande  quantité  des  objets  eût 
été  acquise,  en  prévoyance  du  décès  prochain  de  Tautre  conjoint,  la 
preuve  en  pourrait  être  faite  et  une  réduction  obtenue  ;  car  il  y  aurait  alors 
violation  de  la  véritable  pensée  du  contrat.  Mais,  hors  ce  cas  de  fraude, 
le  résultat  delà  disposition  ne  peut  pas  plus  être  critiqué  dans  notre 
hypothèse  que  dans  toute  autre  (1). 

il.  —  Nous  disons  aussi  que  le  préciput  peut  être  stipulé  soit  au 
profit  de  celui  des  époux  qui  survivra,  soit  au  profit  seulement  de  tel 
époux,  pour  le  cas  où  ce  serait  lui  qui  survivrait.  Bien  mieux,  il  peut 
encore,  puisque  les  époux  sont  libres  de  faire  toute  convention  qui  n'est 
point  contraire  à  Tordre  public,  être  stipulé  indépendamment  de  toute 
idée  de  survie  de  l'époux  à  son  conjoint,  et  pour  tout  partage  à  faire  de 
la  communauté  par  quelque  cause  que  cette  communauté  se  soit  dis- 
soute. Le  préciput  peut  donc,  quant  à  l'époux  et  sans  parler  encore 
des  héritiers,  être  stipulé  de  trois  manières  :  l^pour  celui  des  deux 
époux  qui  survivra  à  son  conjoint;  ou  2**  pour  tel  époux,  si  c'est  lui 
qui  survit;  ou  enfin  3"  pour  tel  époux  encore,  lors  de  la  dissolution  de 
la  communauté  par  une  cause  quelconque. 

Du  reste,  le  préciput,  même  dans  ce  troisième  cas,  ne  serait  que 
conditionnel  aussi  bien  que  dans  les  deux  autres  :  il  serait  subordonné 
à  la  condition  que  l'époux  appelé  à  en  profiter  survivra,  non  plus  à 
son  conjoint,  mais  au  moins  à  la  dissolution  de  la  communauté,  et  que 
cette  communauté  ne  finira  point  par  son  propre  décès.  La  clause  de 
préciput,  en  effet,  étant  une  dérogation  au  droit  commun,  doit  s'en- 
tendre restrictivement,  et  quand  elle  est  stipulée  pour  la  femme,  par 
exemple,  le  droit  n'appartient  point  aux  héritiers  de  cette  femme,  s'ils 
ne  sont  pas  formellement  appelés.  Lors  donc  qu'il  sera  dit  que,  ave- 
nant la  dissolution  de  la  communauté,  la  femme  pourra  prendre  par 
préciput  tels  ou  tels  biens,  la  clause  n'aura  d'effet  que  si  la  commu- 
nauté se  dissout  par  la  mort  du  mari  ou  par  une  séparation  soit  de  corps, 
soit  de  biens,  mais  non  pas  si  elle  se  dissout  précisément  par  la  mort 
de  la  femme  (2).  Il  n'en  serait  autrement  qu'autant  qu'on  aurait  dit  : 
«  La  femme  pourra,  soit  quelle  survive  ou  prédécède  » ,  ou  bien  :  «  La 
femme  ou  ses  héritiers  pourront.  »  Et  comme  cette  stipulation  pour 
l'époux  et  ses  héritiers  peut  être  faite  ou  seulement  pour  le  cas  de  dis- 
solution par  décès,  ou  aussi  pour  toute  dissolution  par  une  cause  quel- 


(1)  Sic  MM.  Toullier  (t.  XV,  n»  407)  ;  Paul  Pont  et  Rodière  (t.  II,  no  283)  ;  Rolland 
de  Villargues  {Hép.,  v»  Préciput,  U  et  15);  Odier  (II,  871);  Troplong  (2112). —  Mais 
la  clause  par  laquelle  il  est  stipulé  que  la  femme,  en  cas  de  prédécc^s  du  mari,  rem- 
portera, à  litre  de  préciput,  ses  bijoux  et  diamants,  ou,  pour  en  tenir  lieu,  une  somme 
déterminée,  ne  donne  d'autre  droit  à  la  femme  que  celui  de  prélever  le  préciput  sur 
la  masse  de  la  communauté  ;  la  femme  n'a  pas  droit  d'Ctre  payée  sur  les  biens  per- 
sonnels du  mari.  Rcj.,  3  août  1852  (Dev.,  52,  I,  833). 

(2)  Voy.  Toullier  (Des  Oblig.,  VI,  412);  Rodière  et  Pont  (II,  276);  Dalloz 
(2920). 
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conque,  la  stipulation  do  préciput  peut  donc,  quant  à  révéncment  qui 
doit  l'ouvrir,  se  faire,  en  tout,  de  cinq  manières  difr<irenles. 

Quoicjuc  l(;  [)i<'!eiput  puisse  »Hre  ainsi  stipule'*  au  profit  d'un  («poux 
pour  toute  dissolution  de  la  communauté  et  indépendamment  du  pré- 
décès du  conjoint,  le  Code  ne  parle  cependant  pas  de  ce  cas,  beau- 
coup moins  fréquent  que  l'autre,  en  effet.  11  s'occupe  seulement  Je  eo 
qiiod  pleriunqvc  fil,  et  suppose,  dans  notre  article  et  les  suivants,  un 
préciput  exclusivement  stipulé  pour  le  cas  de  prédécès  de  l'autre 
conjoint. 

m.  —  Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  au  surplus,  la  femme  n'a 
jamîiis  droit  au  préciput  qu'en  acceptant  la  communauté.  C'est  bien 
évident;  car  le  préciput  n'est  qu'un  prélèvement  à  faire  sur  la  masse  à 
partager,  un  acte  préliminaire  du  partage,  et  le  droit  de  prendre  ainsi 
deux  parts  dans  les  biens  communs;  or,  par  la  renonciation  de  la  femme, 
il  n'y  a  plus  de  biens  communs,  plus  de  partage  à  faire  (l).  11  est  vrai 
que  notre  article,  après  avoir  déclaré  que  la  femme  n'a  droit  au  prélè- 
vement que  lorsqu'elle  accepte  la  communauté,  semble  apporter  une 
exception  à  ce  principe,  puisqu'il  dit  :  «  à  moins  que  le  contrat  ne  lui 
ait  réservé  ce  droit,  même  en  renonçant.  »  Mais  c'est  là  une  mauvaise 
rédaction,  et  cette  prétendue  exception  n'en  est  pas  une.  11  est  bien 
impossible  ,  en  effet ,  qu'il  y  ait  lieu  à  un  prélèvement  avant  partage, 
pour  employer  les  termes  mêmes  de  la  loi,  quand  il  n'y  a  pas  de  partage. 
Sans  doute,  et  c'est  là  ce  que  le  Code  a  voulu  dire,  on  peut  très-bien 
stipuler,  soit  pour  la  femme  seulement,  soit  pour  la  femme  et  ses  en- 
fants, ascendants,  héritiers  ou  successeurs  quelconques,  le  droit  de 
prendre,  tant  en  acceptant  qu'en  renonçant,  soit  une  certaine  somme, 
soit  des  biens  en  nature  jusqu'à  concurrence  de  tant,  soit  tels  meubles 
ou  immeubles  déterminés.  Mais  ce  n'est  plus  là  un  droit  de  préciput, 
de  prélèvement  sur  la  communauté  ;  c'est  une  créance  de  la  femme 
contre  le  mari,  et  les  résultats  en  sont  bien  différents  (2). 

Quand  il  s'agit  d'un  véritable  préciput,  il  ne  peut  s'exercer,  bien  en- 
tendu, que  sur  les  biens  communs;  en  sorte  que  l'époux  bénéficiaire, 
qui  peut,  il  est  vrai,  prendre  jusqu'au  dernier  centime  de  l'actif  social 
pour  acquitter  son  préciput,  ne  peut  rien  exiger  au  delà,  il  ne  peut  pas 
agir  sur  les  biens  personnels  de  son  conjoint-,  et  si  la  communauté  n'a 
pas  un  actif  suffisant,  le  préciput  ne  sera  rempli  que  pour  partie,  de 
même  qu'il  restera  sans  effet  si  cet  actif  est  nul.  Quand  il  s'agit,  au 
contraire,  d'un  droit  que  la  femme  s'est  réservé  absolument,  tant  en 
renonçant  qu'en  acceptant,  et  indépendamment  dès  lors  des  droits 
qu'elle  peut  avoir  sur  la  communauté,  l'état  de  cette  communauté  de- 


(1)  Vov.  Amiens,  23  janv.  1851  (Dev.,  53,  II,  142).  —  Voy.  aussi  MM.  Paul  Pont 
et  Rodière(t.  II,  n°  290  ;  Troplong  (2117  et  2118)  ;  Cass.,  3  août  1852. 

(2)  Voy.  un  arrêt  de  Limoges,  du  6  août  1849,  et  les  observations  de  l'arrêtiste, 
qui  paraît  croire,  bien  à  tort,  que  c'est  là  un  véritable  préciput  (Dev.,  50,  II,  108). 
—  Jiingt  :  Pothier  (no  448);  TouUier  (t.  XIII,  n^  403)  ;  Duranton  (XV,  n»  187);  Za- 
charias  (t.  III,  p.  552,  note  16)  ;  Rodière  et  Pont  (t.  II,  n"'  307  et  309). 
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vient  indifférent,  et  la  femme  peut,  soit  qu'elle  accepte,  soit  qu'elle  re- 
nonce, exercer  son  droit  sur  tous  les  biens  du  mari  ou  de  ses  héritiers 
(Pothier,  nM48). 

1516.  —  Le  préciput  n'est  point  regardé  comme  un  avantage  sujet 
aux  formalités  des  donations,  mais  comme  une  convention  de  mariage. 

SOMMAIRE. 

I.    Mauvaise  rédaction  de  l'article.  Le  préciput  n'est  point  réputé  donation  et  ne  se- 
rait pas  réductible,  hors  le  cas  de  l'art.  1527  :  controverse. 

I.  —  Quoique  le  préciput  soit  assurément  un  avantage  pour  Tépoux. 
qui  Toblient,  il  ne  constitue  cependant  pas,  dans  la  théorie  de  la  loi, 
une  donation  ordinaire,  que  les  héritiers  réservataires  pourraient  faire 
réduire,  en  cas  d'excès  de  la  quotité  disponible;  il  est,  en  général,  ré- 
puté convention  entre  associés,  clause  à  titre  onéreux,  et  c'est  seule- 
ment par  les  enfants  d'un  précédent  lit  de  l'époux  qui  procure  le  béné- 
fice qu'il  pourrait,  d'après  la  disposition  de  l'art.  1527  (analogue  à 
celle  que  nous  avons  rencontrée  dans  l'art.  1496),  être  critiqué  en  cas 
d'excès. 

Il  est  vrai  que  Delvincourt  (t.  Ill)  et  M.  Bugnet  {sur  Pothier ,  t.  VU, 
p.  246),  s'attachant  à  la  lettre  de  notre  article,  enseignent  que  c'est 
seulement  quant  aux  formalités  que  la  clause  n'est  point  réputée  do- 
nation, et  que  toutes  les  règles  de  fond  des  donations  lui  sont  appli- 
cables ;  mais  cette  interprétation  est  inadmissible  en  présence  des  der- 
niers mots  de  notre  texte,  de  la  disposition  de  l'art.  1525,  et  enfin  du 
rapprochement  de  la  doctrine  de  Pothier  sur  ce  point. 

Et  d'abord,  la  rédaction  mauvaise  de  la  première  partie  de  notre 
art.  1516  se  trouve  corrigée  par  ce  qui  suit,  puisque,  après  avoir  dit 
que  le  préciput  n'est  point  regardé  comme  sujet  aux  formalités  des 
donations,  ce  qui  pourrait  donner  à  entendre  qu'il  n'en  est  pas  moins, 
au  fond,  considéré  comme  donation,  la  loi  explique  qu'il  n'en  est  point 
ainsi,  et  que  ce  préciput  constitue  légalement  une  convention  de  ma- 
riage. D'un  autre  côté,  l'art.  1525,  prévoyant  un  cas  bien  plus  grave 
que  le  nôtre  (puisqu'il  s'agit  de  l'attribution,  au  survivant,  de  la  tota- 
lité de  la  communauté),  déclare  de  même  que  la  clause  sera  réputée 
convention  de  mariage,  et  explique  en  conséquence  que  l'avantage  sera 
soustrait  aux  règles  des  donations  pour  le  fond  comme  pour  la  forme; 
or,  s'il  en  est  ainsi  pour  l'attribution  de  toute  la  communauté,  à  plus 
forte  raison  pour  un  simple  préciput.  Enfin,  la  rédaction  vicieuse,  qui 
fait  naître  la  difficulté,  et  qui,  prise  à  la  lettre,  n'aurait  pas  même  de 
sens,  s'explique  à  la  lecture  de  Pothier.  Prise  à  la  lettre,  disons-nous, 
la  phrase  n'aurait  pas  de  sens;  car  de  quelle  formalité  y  aurait-il  dis- 
pense particulière  pour  le  préciput?  Pas  de  l'authenticité,  puisque  tout 
contrat  de  mariage  doit  être  authentique  (art.  1394);  pas  de  l'accepta- 
tion expresse,  puisque  la  loi  en  dispense  toutes  donations  faites  eo 
contrat  de  mariage  (art.  1087);  pas  de  la  transcription,  le  préciput  ne 
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pouvant  pas  y  ^tre  soumis,  puisqu'il  n'est  pas  opposable  aux  tiers 
(art  1519);  pas  do  l'cHat  estimatif' exif;é  pour  les  donations  de  meu- 
bles, puisqu'il  s'a{^it  iri  de;  bif^ns  à  venir,  vX  que  pour  la  donation  de 
biens  à  venir  l'état  estimatif  n'est  ni  exi}^(';  ni  m«*me  possible  (art.  948, 
n"  I,  in  fine).  Ce  vice  de  rédaction  s'explique,  du  reste,  facilement. 
Potbier  (n"  442),  en  disant  que  le  prëciput  n'est  point  une  donation, 
mais  une  convention  de  mariage,  ajoutait  que,  par  conséquent,  il  n'é- 
tait pas  sujet  à  la  formalilé  de  i insinuation  (l),  et  nos  rédacteurs,  qui 
ne  pouvaient  plus  parler  de  l'insinuation,  puisqu'ils  l'avaient  suppri- 
mée, ont  trouvé  tout  simple  de  déclarer  la  clause  affranchie  des  forma- 
lités des  donations.  Mais  cette  phrase,  qui,  encore  une  fois,  n'a  pas  de 
sens  possible,  ne  saurait  empêcher  de  saisir  la  véritable  signification 
de  l'article,  clairement  manifestée  par  la  fin  de  ce  même  article  et  par 
Tart.  1525  (2). 

1517.  —  La  mort  naturelle  ou  civile  donne  ouverture  au  précipul. 

ï.  —  Le  préciput  s'ouvre,  comme  de  raison,  par  l'arrivée  de  l'évé- 
nement en  prévision  duquel  il  a  été  stipulé.  Si  donc  il  avait  été  stipulé 
au  profit  de  tel  époux,  pour  toute  dissolution  de  communauté,  il  s'ou- 
vrirait indépendamment  du  décès  d'aucun  des  conjoints,  et  par  une  * 
simple  séparation  de  biens.  Que  si,  comme  il  arrive  ordinairement,  et  'i 
comme  le  supposent  tous  nos  articles,  il  n'a  été  stipulé  que  pour  le 
survivant  des  deux  époux,  il  est  clair  que  c'est  seulement  par  le  pré- 
décès de  l'autre  conjoint  que  le  droit  s'ouvrira.  Mais  doit-on  regarder 
comme  prédécédé  l'époux  qui  n'est  frappé  que  de  mort  civile?  Cette 
question,  controversée  autrefois, n'en  est  plus  une  aujourd'hui.  Le  Code 
ayant  déclaré  dans  l'art.  25,  alinéa  dernier,  que  l'époux,  comme  les 
héritiers  du  mort  civilement,  peuvent  exercer  tous  les  droits  auxquels 
la  mort  naturelle  donnerait  ouverture,  il  fait  ici  l'application  de  ce 
principe,  et  veut  que  la  mort  civile  d'un  époux  ouvre,  aussi  bien  que 
sa  mort  naturelle,  le  préciput  de  son  conjoint. 

Bien  entendu,  c'est  à  celui  qui  prétend  exercer  le  préciput  de  prou- 
ver que  le  droit  s'est  ouvert  à  son  profit,  ou  au  profit  de  son  auteur. 
Nous  disons  ou  au  profit  de  son  auteur;  car  le  droit,  une  fois  ouvert, 
est  évidemment  transmissible  comme  tout  autre  ;  et  si,  par  exemple,  la 
femme  qui  avait  stipulé  le  préciput  pour  le  cas  de  sa  survie  survit  en 
effet  au  mari,  son  droit  s'ouvre  immédiatement,  et  si  elle  venait  à 
mourir  elle-même,  ses  héritiers  exerceraient  son  droit  en  prouvant 
qu'elle  a  survécu,  ne  fût-ce  que  de  quelques  instants. 

Mais  ces  héritiers  doivent  établir  le  fait  de  la  survie  ;  et  quand  même 


(1)  Il  ne  donne  pas  davantage  ouverture  aux  droits  d'enregistrement.  Cass., 
30  juin.  18-23;  Dec.  min.  fin.,  6  mai  1828;  Inst.  de  la  Régie  (n»  1256,  g  4);  Garnier 
{Rép.  gén.  de  l'enreg.,  n»  3766). 

(2)  Voy.  MM.  Paul  Pont  et  Rodière  (t.  II,  u"  277  et  suiv.);   Duranton  (t.  XV,. 
no  190)  ;  Zachariae  (t.  III,  p.  548,  note  3];  Odier  (t.  Il,  n»  872);  Troplong  (2123); 
Toullier  (t.  XIII,  iOO)  ;  Dalloz  (2907);  Taulier  (V,  p.  63). 
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il  s'agirait,  d'une  part,  de  deux  conjoints  également  appelés  au  pré- 
ciput  stipulé  pour  l'époux  quelconque  qui  survivra,  et  que,  d'un  autre 
côté,  les  époux  seraient  morts  dans  un  même  événement,  il  n'y  aurait 
pas  lieu  d'invoquer  ici  les  présomptions  de  survie  posées  par  les  ar- 
ticles 720-722.  Ces  articles,  comme  nous  l'avons  vu  en  les  expliquant, 
ne  sauraient  être  étendus  à  aucun  autre  cas  que  celui  qu'ils  prévoient; 
et  si  les  héritiers  d'aucun  des  deux  conjoints  n'étaient  en  mesure  de 
prouver  que  leur  auteur  est  mort  le  dernier,  le  droit  au  préciput 
s'évanouirait  et  la  communauté  se  partagerait  par  moitié  (Pothier, 
nM44)  (1). 

1518.  —  Lorsque  la  dissolution  de  la  communauté  s'opère  par  le 
divorce  ou  par  la  séparation  de  corps,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  délivrance 
actuelle  du  préciput;  mais  l'époux  qui  a  obtenu  soit  le  divorce,  soit  la 
séparation  de  corps ,  conserve  ses  droits  au  préciput  en  cas  de  survie. 
Si  c'est  la  femme,  la  somme  ou  la  chose  qui  constitue  le  préciput  reste 
toujours  provisoirement  au  mari,  à  la  charge  de  donner  caution. 

S0MMAIB.1:. 

I.  Rédaction  incomplète  et  vicieuse  de  l'article.  Plan  de  l'explication. 

II.  Développement  de  la  première  phrase  du  texte  :  Préciput  ordinaire. 

III.  Seconde  phrase  :  Préciput  stipulé  môme  au  cas  de  renonciation.  La  caution 

n'est  due  que  dans  ce  cas  :  controverse. 

IV.  Du  cas  de  séparation  de  biens.  Du  préciput  stipulé  sans  condition  de  survie. 

I.  —  La  rédaction  de  cet  article  est  on  ne  peut  plus  malheureuse; 
et  chacune  de  ses  deux  phrases,  surtout  la  seconde,  conduirait  à  de 
bien  fausses  idées,  si  on  la  prenait  à  la  lettre.  La  seconde  surtout, 
disons-nous;  car  la  première  est,  en  définitive,  très-exacte,  quand  on 
se  place  au  point  de  vue  auquel  sont  écrits  les  articles  de  notre  section, 
c'est-à-dire  quand  on  ne  s'occupe  que  du  préciput  s'ouvrant  par  la 
mort  d'un  des  conjoints  :  le  seul  défaut,  bien  léger  assurément,  qu'on 
puisse  alors  lui  reprocher,  c'est  d'avoir  omis  le  cas  de  séparation  de 
biens.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  de  la  seconde,  qui,  même  à  ce 
point  de  vue,  présente  un  vice  de  rédaction  étrange  et  vraiment  inex- 
cusable. 

Nous  expliquerons  d'abord  séparément  chacune  des  deux  disposi- 
tions de  l'article,  en  nous  plaçant  à  son  point  de  vue  ;  nous  les  complé- 
terons ensuite  par  l'examen  des  cas  qui  n'y  sont  pas  prévus. 

IL  —  La  loi  nous  dit  d'abord  que  le  préciput  dont  elle  s'occupe, 
c'est-à-dire  celui  qui  n'est  stipulé  qu'en  vue  du  prédécès  d'un  des 
époux,  ne  donne  pas  lieu  à  une  délivrance  actuelle  au  cas  de  dissolu- 
tion opérée  par  une  séparation  de  corps  (quant  au  divorce,  on  n'a  plus 


(i)  Conf.  Troplong  (2127);  Battur  (II,  472);  Bellot  (III,  p.  367);  Bugnet  (sur 
Polhier  (loc.  cit.)  ;  Zachariae  (t.  III,  p.  551);  Duranton  (t.  XV,  n»  192)  ;  Rodière  et 
Pont  (t.  II,  no  292)  ;  Dalloz  (2923). 
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à  s'en  occuper)  ;  mais  quo  celui  des  conjoints  (jui  a  fait  prononcer  la 
séparation  conserve  ses  (Iroits  pour  le  cas  où  il  survivrait.  (>*lte  propo- 
sition est  toute  simple.  Il  est  bien  évident  que,  (juand  le  préciput  ne  eki 
doit  s'ouvrir,  comme  il  arrive  le  plus  souvent,  qu'autant  que  Tépoux  jifl^ 
qu'on  y  appelle  survivra  à  son  corjjoint ,  la  dissolution  de  communauté 
par  séparation  de  corps  n'y  peut  pas  donner  lieu,  puisque  les  deux 
époux  sont  encore  vivants  et  qu'on  ij^nore  lequel  mourra  le  premier(l). 
Soit  donc  que  le  préciput  ait  été  stipulé  indistinctement  pour  celui  des 
époux  qui  survivra  (ce  que  suppose  notre  article),  soit  qu'il  l'ait  été 
seulement  pour  tel  époux  venant  à  survivre,  ce  préciput  n'est  pas  ou- 
vert quant  à  présent,  il  y  a  seulement  possibilité  de  le  voir  s'ouvrir 
plus  tard;  et  non  pas  au  profit  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux,  mais 
seulement,  comme  le  dit  notre  article,  au  profit  de  celui  qui  a  obtenu 
le  jugement  de  séparation.  Quant  à  celui  contre  qui  cette  séparation  a 
été  prononcée,  il  y  perd  tout  droit,  par  application  de  l'art.  299,  dont 
la  disposition,  écrite  pour  le  cas  de  divorce,  s'étend  au  cas  de  sépara- 
tion de  corps,  comme  nous  l'avons  établi  ailleurs,  et  comme  le  recon- 
naît la  jurisprudence  aujourd'hui  constante  de  la  Cour  suprême  (2)  et 
des  Cours  d'appel  (art.  3 1 1 ,  n"M  et  11) . 

Si  donc  le  préciput  n'était  stipulé  qu'au  profit  de  tel  des  époux,  et 
que  ce  fut  précisément  contre  lui  que  la  séparation  de  corps  fût  pro- 
noncée, il-  serait  dès  à  présent  certain  que  ce  préciput  ne  sera  jamais 
dû.  Mais  s'il  a  été  stipulé  pour  le  survivant,  quel  qu'il  soit,  ou  si  c'est 
celui  des  époux  que  le  contrat  y  appelait  qui  fait  prononcer  la  sépara- 
tion, ce  préciput  pourra  s'ouvrir  plus  tard.  En  conséquence,  après  le 
partage  de  la  communauté,  qui  se  fera  par  moitié,  comme  d'ordinaire, 
l'époux  éventuellement  appelé  au  préciput  se  trouvera  créancier  con- 
ditionnellement  sur  son  conjoint  de  la  moitié  de  ce  préciput  (dont  il  a 
l'autre  moitié  dans  sa  propre  part  de  communauté),  et  si  plus  tard  il 
survit  à  ce  conjoint,  il  réclamera  le  payement  de  cette  moitié  à  la  suc- 
cession du  prédécédé.  Cette  moitié  se  déterminera  par  la  simple  inspec- 
tion du  contrat,  quand  le  préciput  consistera  en  une  somme  d'argent; 
dans  le  cas  contraire,  il  faudra,  lors  du  partage,  faire  une  estimation 
des  choses  sujettes  à  préciput,  pour  fixer  la  somme  que  la  succession 
du  prémourant  devra,  s'il  y  a  lieu,  payer  au  survivant.  C'est  aussi  ce 
qu'expliquait  Pothier  (n°  445);  et  ses  explications  sur  ce  point  prou- 
vent aussi  bien  que  notre  texte  l'inadmissibilité  de  la  doctrine,  réfutée 
ci-dessous ,  d'après  laquelle  l'époux  dont  la  succession  peut  avoir  à 
payer  plus  tard  la  moitié  du  préciput  serait  tenu  de  donner  caution  à 
son  conjoint.  Cette  caution  n'est  imposée  que  dans  le  cas  particulier 
et  tout  différent  dont  s'occupe  la  seconde  phrase  de  l'article. 

(i)  Mais  on  peut  stipuler  que  la  séparation  donnera  lieu  à  la  délivTance  du  préci- 
put. Rodièreet  Pont  (t.  II,  n»  188)  ;  Merlin  iRép.,\'>  Préciput,  g  1)  ;  Troplong  (li83); 
Touiller  (XIII,  398);  Duranton  (XV,  181);  Gass.,6janv.  1808;  Dalioz  (2007; ;  Limo- 
ges, 6  août  1849. 

(2)  Aux  nombreux  arrêts  que  nous  avons  cités  dans  nos  précédents  volumes,  on 
peut  en  joindre  un  plus  récent  :  Cass.  (d'un  arrôt  de  Douai),  18  juin  1849  (le  Droit 
du  19). 
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m.  —  Cette  seconde  phrase,  aussi  mal  rédigée  que  possible,  signi- 
fierait que,  dans  tous  les  cas  où  c'est  la  femme  qui  conserve  un  droit 
éventuel  au  préciput,  le  mari  retient,  jusqu'au  décès  de  l'un  des  con- 
joints, tout  ce  qui  fait  l'objet  de  ce  préciput...  La  simple  énonciation 
d'une  pareille  idée  suffit  pour  en  faire  sentir  l'absurdité.  Soit  une  com- 
munauté présentant  un  actif  net  de  50  000  fr. ,  et  sur  laquelle  la  femme 
a  stipulé  un  préciput  de  10  000  fr.  :  la  femme,  qui,  en  toute  hypothèse 
et  alors  même  qu'elle  mourrait  la  première,  a  toujours  droit  à  sa 
mojtié  de  communauté  ou  25  000  fr. ,  serait  tenue,  dans  ce  système, 
de  laisser  son  mari  jouir,  non-seulement  de  la  moitié  du  préciput  éven- 
tuel entrant  au  lot  de  ce  mari,  mais  aussi  de  la  moitié  tombant  dans 
son  lot  à  elle,  et  ne  pourrait  dès  lors  prendre,  lors  du  partage,  que 
20  000  fr.!  Cette  femme,  qui  aurait  25  000  fr.  si  elle  n'avait  stipulé 
aucun  avantage  particulier,  n'en  aura  que  20  000  parce  qu'elle  a  eu 
soin  de  se  réserver  un  préciput  !  Il  est  évident  que  les  rédacteurs  n'ont 
pas  dit  là  ce  qu'ils  voulaient  dire,  et  ce  qu'ils  voulaient  dire  se  trouve 
indiqué  et  par  la  nature  des  choses  et  par  les  explications  de  Pothier. 
Ils  ont  entendu  porter  cette  règle,  non  pas,  comme  le  dit  le  texte,  pour 
tous  les  cas  où  la  femme  conserve  son  droit  au  préciput,  mais  pour  le 
cas  particulier  où  elle  conserve,  en  renonçant,  son  droit  à  un  préciput 
stipulé  par  elle  pour  ce  cas  même  de  renonciation,  cas  dont  Pothier 
parlait  après  s'être  occupé  des  autres  hypothèses  (n*^  448).  Ainsi, 
quand  la  femme  s'est  réservé,  même  pour  le  cas  de  renonciation  ,  un 
préciput  de  10  000  fr.  (préciput  improprement  dit,  comme  on  l'a  vu 
sous  l'art.  1515,  n°  lll),  et  que  lors  de  la  séparation  de  corps  elle  re- 
nonce en  effet  à  la  communauté,  l'application  de  la  règle  est  parfaite- 
ment rationnelle  :  le  mari,  par  l'effet  de  la  renonciation  de  la  femme, 
devient  seul  propriétaire  des  biens  communs,  et  c'est  à  lui  dès  lors  que 
reste  provisoirement,  et  sauf  restitution  en  cas  de  survie  de  la  femme, 
non  plus  la  moitié  seulement,  mais  la  totalité  de  ce  qui  fait  l'objet  du 
préciput.  C'est  donc  uniquement  à  la  femme  renonçante  que  s'applique 
notre  disposition,  et  ce  point  est  reconnu  par  tous  les  auteurs  (l). 

Mais  si  tout  le  monde  est  d'accord  à  cet  égard,  on  ne  l'est  pas  sur  un 
autre  point,  qui  n'est  pourtant  que  la  conséquence  du  premier,  à  sa- 
voir qu'il  n'y  a  lieu  à  demander  caution  que  pour  celte  même  femme 
renonçante.  Plusieurs  jurisconsultes  pensent  que  la  caution  peut  être 
exigée  même  dans  le  cas  d'acceptation  de  la  femme  et  dé  partage  par 
moitié;  seulement,  comme  il  arrive  toujours  quand  on  se  jette  dans 
l'arbitraire,  ils  ne  s'accordent  pas  entre  eux,  et  tandis  que  les  uns  ne 
reconnaissent  qu'à  la  femme  le  droit  de  demander  cette  caution , 
d'autres  soutiennent  que  le  droit  appartient  aussi  au  mari  (2)...  Cette 
idée,  soit  quant  au  mari,  soit  quant  à  la  femme,  est  complètement 

(1)  Delvincourt  (t.  IIIl;  TouUicr  (XTII,  397);  Duranton  (XV,  191);  n.  deVillargues 
{Préc.  cnnv.,  n»  36):  Zachariae  (III,  p.  550);  Paul  Pont  et  Rodirre  (II,  301);  Taulier 
(V,  p.  205);  Odier  (II,  880)  ;  nuvergier(sur  Touiller)  ;  Battur  (475)  ;  Rolland  (v°  Pré- 
ciput conv.,  n«  36);  Dalloz  (2936). 

l^)  Delvincourt,  Duranton,  Zachariœ,  Duvergier,  M.  Mourlon  (p.  93). 
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inexaclo,  et  c'est  seulement  à  la  femme  renonçante  qu'appartient  le 
droit  (i'exij^er  une  caution. 

D'abord  et  comme  principe,  il  est  bien  évident  que  la  faculté  de 
demander  caution  n'existe  que  pour  celui  auquel  l'accorde  une  con- 
vention ou  un  texte  de  loi;  elle  ne  saurait,  à  (U-faut  de  rè;,de  expresse, 
appartenir  à  aucune  créance  même  actuelle  et  immédiate,  à  plus  forte 
raison  à  une  créance  éventuelle  comme  celle  de  l'époux  préciputaire. 
Or,  notre  article  ne  parlant  que  de  la  femme,  il  est  par  cela  même  cer- 
tain que  le  droit,  à  moins  de  stipulation  expresse  dans  le  contrat  de 
mariage,  ne  peut  jamais  appartenir  au  mari.  Mais  si  lemaii,  éventuel- 
lement appelé  à  un  préciput  dont  sa  femme  prend  provisoirement  la 
moitié,  ne  peut  pas  demander  caution  à  celle-ci,  comment  la  femme 
pourrait-elle  davantage  la  demander  au  mari  dans  le  cas  inverse?. . .  On 
devait  évidemment  mettre  les  deux  époux  sur  la  même  ligne,  accorder 
la  caution  à  tous  deux  ou  ne  la  donner  à  aucun.  C'est  à  ce  dernier 
parti  que  le  Code  s'est  arrêté,  puisque  l'article  prévoit  séparément  par 
ses  deux  phrases  :  1°  le  cas  de  partage  de  la  communauté  par  moitié, 
2°  le  cas  d'attribution  de  toute  la  communauté  au  mari  par  la  renon- 
ciation de  la  femme,  et  que  c'est  seulement  pour  ce  second  cas  qu'il 
autorise  la  caution.  En  vain  on  voudrait  tirer  argument  de  ce  que  la 
seconde  phrase  parle  de  la  femme  en  général  et  sans  distinction  de 
cas,  puisqu'il  est  reconnu  par  nos  adversaires  eux-mêmes  que  la  ré- 
daction est  vicieuse  en  ce  point  précisément,  et  que  c'est  uniquement 
pour  la  femme  renonçante  que  cette  phrase  est  écrite.  Enfin,  ces  deux 
règles  de  notre  article  se  trouvent  être  toutes  simples  en  présence  des 
explications  que  nos  rédacteurs  lisaient  dans  Pothier,  puisque  celui-ci, 
après  avoir  parlé  du  cas  de  partage  par  moitié,  sans  émettre  pour  lui 
aucune  idée  de  caution  ni  d'autre  garantie,  disait  ensuite,  pour  le  cas 
où  la  renonciation  de  la  femme  laissait  au  mari  la  totalité  du  préciput 
par  elle  stipulé  en  vue  de  cette  renonciation,  que  la  convention  rendait 
alors  le  mari  et  sa  succession  garants  du  préciput  envers  la  femme 
(n°  448).  Et  on  conçoit  très-bien,  en  effet,  que  le  droit  d'exiger  cau- 
tion, refusé  pour  les  cas  ordinaires,  ait  été  admis  plus  facilement  en 
présence  de  ces  deux  faits,  que  le  mari,  d'une  part,  retient  la  totalité 
du  préciput  et  non  une  partie  seulement,  et  que,  d'autre  part,  le  mau- 
vais état  de  la  communauté  (révélé  par  la  renonciation  même  de  la 
femme)  présente  moins  de  sécurité  sur  la  manière  d'administrer  du 
mari. 

Il  va  sans  dire ,  au  surplus ,  qu'à  défaut  par  le  mari  de  donner  la 
caution,  cette  caution  pourrait  être  remplacée  soit  par  le  dépôt  à  la 
Caisse  des  consignations,  ou  le  placement  sur  bonne  hypothèque,  d'une 
somme  égale  à  la  valeur  du  préciput,  somme  dont  le  mari  recevrait  les 
intérêts. 

IV.  —  Il  nous  reste  à  parler  de  deux  cas  que  ne  prévoit  pas  notre 
article. 

Le  premier  est  celui  où,  le  préciput  n'étant  stipulé,  comme  le  Code 
le  suppose,  que  pour  la  survie,  la  communauté  se  dissoudrait,  non  par 
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la  séparation  de  corps,  mais  par  la  séparation  de  biens.  11  est  évident 
que  les  règles  à  suivre  seraient  les  mêmes  que  dans  le  cas  de  sépara- 
tion de  corps ,  sauf  qu'il  n'y  aurait  pas  ici  de  déchéance  pour  le  mari 
contre  lequel  la  séparation  serait  prononcée  (nous  ne  parlons  pas  de 
la  femme,  puisque  la  séparation  de  biens  ne  peut  jamais  être  demandée 
contre  elle)  (l).  Ainsi,  l'époux,  quel  qu'il  soit,  appelé  au  préciput,  con- 
servera toujours  son  droit  éventuel  ;  si  la  femme  accepte ,  la  commu- 
nauté se  partagera  provisoirement  par  moitié ,  sauf  au  préciputaire 
survivant  à  reprendre  plus  tard  la  moitié  de  son  préciput  sur  la  suc- 
cession de  son  conjoint  prédécédé ,  sans  aucun  droit  d'ailleurs  pour 
l'un  ou  l'autre  époux  de  demander  caution;  que  si  la  femme  renonce 
et  qu'elle  ait  stipulé  son  préciput  même  en  renonçant,  ce  préciput 
restera  tout  entier  au  mari  provisoirement ,  mais  à  charge  de  donner 
caution. 

Le  second  cas  est  celui  d'un  préciput  stipulé ,  non  plus  en  vue  du 
décès  d'un  des  conjoints,  mais  en  vue  de  toute  dissolution  de  la  com- 
munauté; et  il  est  clair  qu'alors  les  dispositions  de  notre  article  ne 
s^appliqueraientplus,  à  l'exception  toutefois  de  la  déchéance  de  l'époux 
contre  lequel  serait  prononcée  la  séparation  de  corps.  Ainsi,  que  la 
communauté  se  dissolve  par  la  séparation  de  corps  ou  par  la  séparation 
de  biens  seulement,  on  ne  fera  plus  de  provisoire,  comme  dans  le  cas 
de  notre  article  :  tout  sera  définitif,  puisque  c'est  précisément  l'événe- 
ment indiqué  comme  devant  ouvrir  le  préciput  qui  vient  de  s'accomplir. 
Ou  le  préciput  sera  exigible  immédiatement,  ou,  si  c'est  une  séparation 
de  corps  qui  est  prononcée,  et  qu'elle  le  soit  contre  l'époux  appelé  au 
préciput,  il  sera  immédiatement  éteint. 

1519.  —  Les  créanciers  de  la  commimaiité  ont  toujours  le  droit 
de  faire  vendre  les  eflets  compris  dans  le  préciput,  sauf  le  recours  de 
répoux,  conformément  à  l'article  1515. 

I.  —  Le  droit  de  préciput,  de  quelque  manière  qu'il  soit  stipulé,  ne 
peut  jamais  être  opposé  aux  créanciers  de  la  communauté;  et  ceux-ci 
peuvent  toujours  faire  saisir  et  vendre  les  biens ,  même  spécialement 
déterminés,  qui  sont  l'objet  de  ce  préciput,  de  même  que  le  mari, 
comme  chef  de  la  communauté,  peut  toujours  les  aliéner,  sans  que  la 
femme  pour  laquelle  le  préciput  serait  stipulé  et  viendrait  à  s'ouvrir 
pût  en  critiquer  l'aliénation. 

Mais ,  bien  entendu ,  l'époux  préciputaire  pourra  recourir,  pour  la 
valeur  de  son  préciput,  soit  sur  les  autres  biens  communs  et  jusqu'à 
épuisement  de  ces  biens  communs,  pour  un  préciput  ordinaire,  soit 
aussi,  pour  le  préciput  stipulé  par  la  femme  même  au  cas  de  renoncia- 
tion ,  sur  les  biens  personnels  du  mari,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  en 
expliquant  l'art.  1515.  —  Avant  sa  rédaction  définitive,  notre  article 
disait  :  «  sauf  recours,  pour  la  valeur  des  elïets,  dans  le  partage  de  la, 

(1)  Conf.  Toullicr  (t.  XIII,  n»  39G)  ;  DurantOD  (t.  XV,  u»  19:0  ;  Dalloi  (2937;. 
T.  V.  47 
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comiminauté .  ))  Mais,  lors  de  la  communication  au  Tribunal,  celui-ci  fit 
observer  que  dans  le  pn^ciput  stipulé  par  la  femme,  môme  au  cas  de 
renonciation,  l'action  do  cette  femme,  d'après  l'art.  1515,  n'était  pas- 
réduite  aux  biens  de  la  communauté;  et  il  proposa  de  substituer  à  ces 
expressions  trop  restreintes  :  dans  le  parlarje  de  In  conimvnaïUr,  !a 
formule  plus  large  :  conformément  à  l'art.  1515  (Fenet,  XIII,  p.  517 
eteiG). 

Cette  rédîiction  nouvelle  est,  en  effet,  devenue  celle  du  Code;  et  ou 
voit  que  si  les  termes  en  sont  assez  vagues,  le  sens  en  Q>i  parfaitement 
précisé,  et  par  les  principes  eux-mêmes  et  par  l'explication  du  Tri- 
bunat(l). 

SECTION  VU. 

DES  CLAUSES  PAR  LESQUELLES  ON  ASSIGNE  A  CIIACIN  DES  ÉPOUX  DES  PARTS  IKÉGALE» 

DANS  LA  COMMC.NALTÉ. 

1520.  —  Les  époux  peuvent  déroger  au  partage  égal  établi  par  la 
loi,  soit  en  ne  donnant  à  l'époux  survivant  ou  à  ses  héritiers,  dans 
la  communauté,  qu'une  part  moindre  que  la  moitié,  soit  en  ne  lui  don- 
nant qu'une  somme  fixe  pour  tout  droit  de  communauté,  soit  en  stipu- 
lant que  la  communauté  entière,  en  certains  cas,  appartiendra  à  l'époux 
survivant,  ou  à  l'un  d'eux  seulement. 

I.  —  Le  partage  égal,  et  d'une  égalité  non  pas  proportionnelle  aux 
mises  (comme  dans  les  sociétés  ordinaires,  d'après  l'art.  1853),  mais 
absolue,  est  Tun  des  principes  de  la  communauté  légale,  qui  attribue  à 
chaque  époux  la  moitié  du  fonds  social  ;  mais  ce  principe  peut,  comme 
les  autres,  être  modifié  par  les  parties.  Elles  peuvent,  à  cet  égard,  ar-  *^ 
rêter  telles  conventions  qu'il  leur  plaira  ;  mais  les  stipulations  les  pdus 
usitées ,  les  seules  dont  parle  le  Code,  se  réduisent  à  trois  :  1**  l'attribu- 
tion directe  de  parts  inégales  (art.  1521)  ;  2°  le  forfait  de  communauté 
(art.  1522-1524);  3^  l'attribution  éventuelle  à  l'un  des  époux  de  la 
communauté  entière  (art.  1525). 

Ces  stipulations,  on  le  répète,  ne  sont  pas  les  seules  que  les  époux 
puissent  faire,  puisque,  dans  les  limites  posées  par  l'ordre  public  elles 
bonnes  mœurs,  ils  ont  pleine  et  entière  latitude.  Ainsi  on  trouve,  dans 
un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  (2),  l'exemple  d'époux  qui  étaient  con-^ 
venus  que  le  partage  de  leur  communauté  se  ferait  par  l'attribution  des 
meubles  à  l'un  et  des  immeubles  à  l'autre,  il  est  vrai  que  MM.  Rodière 
et  Paul  Pont  (II,  316)  enseignent  qu'une  telle  convention  est  nulle,  en 
ce  qu'elle  procure  au  chef  de  la  communauté  l'extrême  facilité  de 
s'avantager  considérablement,  en  gérant  de  façon  à  composer  presque 
exclusivement  la  communauté  de  la  nature  de  biens  qui  doit  lui  rester. 
Mais  depuis  quand  la  facilité  qu'une  convention  offre  à  la  fraude  em- 

(1)  Rodière  et  Pont  (t.  II,  no  310)  ;  Trcplong  (2138);  Dallez  (2947), 

(2)  Rej.,  16  avril  1833  (Dey.,  33,1,  371]. 
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porte-t-elle  nullité  de  cette  convention?  Sans  doute,  la  fraude  accom- 
plie et  prouvée  (et  on  sait  qu'elle  se  prouve  même  par  les  simples 
présomptions  résultant  des  circonstances)  serait,  ici  comme  partout, 
une  cause  d'annulation;  mais  le  simple  fait  que  la  fraude  est  facile  à 
commettre  ne  saurait  évidemment  engendrer  une  nullité.  Aussi  voit-on 
que,  dans  l'espèce  dont  nous  parlons,  personne  n'a  même  songé  à 
mettre  en  question  la  validité  de  la  clause,  le  procès  n'ayant  roulé  que 
sur  un  autre  point.  —  M.  Zacharia;  (III,  p.  553)  professe  aussi  la  vali- 
dité de  cette  convention.  Seulement  il  prête  à  la  juste  critique  de 
MM.  Rodière  et  Paul  Pont,  par  la  contradiction  dans  laquelle  il  tombe 
à  cet  égard  ;  car  il  déclare  ailleurs  (sans  en  donner  aucune  espèce  de 
motif,  et  comme  s'il  parlait  en  législateur)  que  la  stipulation  de  société 
d'acquêts  peut,  à  la  vérité,  être  modifiée,  soit  par  une  convention  de 
parts  inégales,  soit  par  l'attribution  de  la  totalité  au  survivant,  mais 
que  la  clause  qui  la  réduirait  aux  acquêts  immobiliers  ou  aux  acquêts 
mobiliers  serait  non  avenue.  Cette  solution,  si  gratuitement  affirmée 
par  M.  Zachariœ ,  n'est  pas  plus  acceptable  que  la  précédente  ;  ici  en- 
core il  faut  dire  qu'il  y  aurait  nullité  en  présence  d'une  fraude  réalisée, 
mais  non  pour  la  possibilité  de  la  fraude.  Nous  l'avons  établi  plus  haut 
(art.  1499,  V). 

Notre  article,  au  surplus,  présente  un  vice  de  rédaction  évident, 
quand  il  parle  de  donner  une  part  moindre  que  moitié  au  survivantes 
à  ses  héritiers.  Il  est  clair  que  les  héritiers  du  survivant  ne  Tiennent 
jamais  au  partage,  qui  se  fiiit  toujours  entre  le  survivant  et  les  héritiers 
du  prédécédé.  Il  faut  donc  lire  soit  :  a  l'époux  ou  à  ses  héritiers,  soit  : 
à  l'époux  survivant  ou  aux  héritiers  du  prémourant,  ainsi  qu'on  va 
le  voir  dans  l'article  suivant. 

1°  De  l'attribution  de  parts  inégales. 

1521.  —  Lorsqu'il  a  été  stipulé  que  l'époux  ou  ses  héritiers  n'au- 
ront qu'une  certaine  part  dans  la  communauté,  comme  le  tiers  ou  le 
|uart,  l'époux  ainsi  réduit  ou  ses  héritiers  ne  supportent  les  dettes  de 
a  communauté  que  proportionnellement  à  la  part  qu'ils  prennent  dans 
'actif. 

La  convention  est  nulle  si  elle  oblige  l'époux  ainsi  réduit  ou  ses 
léritiers  à  supporter  une  plus  forte  part,  ou  si  elle  les  dispense  de 
lupporter  une  part  dans  les  dettes  égale  à  celle  qu'ils  prennent  dans 
'actif. 

SOMMAIRE. 

De  quelles  manières  peut  se  faire  l'assignation  de  parts  inégales  dans  l'actif. 

Elle  emporte  attribution  de  parts  proportionnelles  dans  le  passif;  et  toute  conven- 
tion qui,  en  divisant  l'actif  d'une  façon,  diviserait  le  passif  autrement,  serait 
nulle  pour  le  tout  :  erreur  de  M.  Duranton. 

1.  —  L'assignation  de  parts  inégales  (même  sans  parler  de  la  quotité, 
rès-variable  évidemment,  que  l'on  peut  attribuer  à  chaque  époux  :  à 
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l'un  un  tiers,  à  Taulre  deux  tiers,  à  l'un  un  quart,  à  l'autre  trois 
I  j_y.  quarts,  etc.)  peut  se  laire  de  bien  des  manières  dilUircntcs. 

jwt  D'abord,  quoique  le  (]ode  ne  parle  que  de  l'expression  de  la  part 

l  moindre  que  moitu'^  (expression  qui  fait  connaître  virtuellement  la  part 

'  plus  forte. réservée  à  l'autre  ('poux),  il  va  sans  dire  que  la  clause  f)eut 

très-bien  se  formuler,  au  contraire,  par  l'expression  de  la  part  i)lus 
forte,  ou  encore  par  l'expression  de  chacune  des  deux  parts.  On  i)eut 
!  dire,  ou  que  le  premourant  n'aura  qu'un  tiers,  ou  que  le  survivant 

prendra  deux  tiers,  ou  exprimer  tout  au  long  que  l'un  aura  deux  tiers 
et  l'autre  un  tiers  :  il  est  bien  évident  que,  quels  que  soient  les  termes, 
ridée  est  toujours  la  même.  Il  va  sans  dire  également  que  les  époux 
peuvent  attribuer  la  plus  forte  part  à  celui  qu'il  leur  plaît;  et  quoi- 
qu'elle soit  ordinairement  donnée  au  survivant,  ce  qui  est  en  effet  plus 
naturel,  rien  n'empêche  de  l'assigner  à  la  succession  du  prémou- 
rant (l). 

L'assignation  (soit  de  la  plus  forte  part,  soit  de  la  plus  faible)  peut 
se  faire  ou  à  l'époux  survivant,  quel  qu'il  soit,  et  alors  le  partage  par 
portions  inégales  aura  toujours  lieu,  puisqu'il  y  aura  toujours  un  sur- 
vivant (hormis  le  cas  particulier  où  les  époux  mourraient  simultané- 
ment, sans  qu'on  pût  constater  la  survie  d'aucun  d'eux)  ;  ou  seulement 
à  tel  époux  survivant,  c'est-à-dire  pour  le  cas  où  il  survivrait,  en  sorte 
que,  s'il  mourait  le  premier,  la  convention  ne  s'exécuterait  pas,  et  ferait 
place  au  partage  ordinaire  par  moitié.  —  Bien  entendu,  la  condition  de 
survie  n'est  pas  la  seule  à  laquelle  on  puisse  soumettre  la  stipulation. 
Ainsi  on  peut  dire  que  le  survivant  des  époux,  ou  que  tel  époux  survi-,^ 
vant,  aura  les  trois  quarts  de  la  communauté,  s'il  n'existe  pas  d'enfante 
du  mariage,  en  sorte  que,  s'il  existe  des  enfants,  la  dérogation  au  droit  j 
commun  n'aura  pas  lieu,  et  le  partage  se  fera  par  moitié  (2).  —  L'attri- 
bution peut  se  faire,  ou  pour  l'époux  seulement ,  ou  pour  l'époux  et 
ses  héritiers;  et,  bien  entendu,  elle  serait  faite  pour  les  héritiers  vir-  "'  ' 
tuellement,  et  sans  qu'on  eût  expressément  parlé  d'eux,  si  la  clause 
attribuait  la  part  à  tel  époux  absolument,  et  indépendamment  de  toute 
idée  de  survie  ou  de  prédécès.  Ainsi,  s'il  était  dit  que  la  femme  pren- 
dra deux  tiers,  soit  qu'elle  survive  ou  prédécède,  il  est  clair  que  le  droit^j 
puisqu'il  est  stipulé  aussi  pour  le  cas  de  prédécès,  appartient  aux  hé-»  • 
ritiers  de  la  femme  aussi  bien  qu'à  elle-même.  —  Enfin,  quoique  l'as- 
signation ne  se  fasse  le  plus  souvent  qu'en  prévision  du  décès  d'un  dei 
époux,  elle  peut  se  faire  aussi  pour  tout  partage  de  la  communauté| 
dissoute  par  une  cause  quelconque.  Dans  ce  dernier  cas,  la  communau 
dissoute  par  la  séparation  de  corps  ou  de  biens  se  partagera  d'après  l 
règle  du  contrat  aussi  bien  que  si  elle  s'était  dissoute  par  la  mort  d'un 
époux  ;  dans  le  premier,  on  ne  fera,  lors  de  la  dissolution  arrivée  par* 
séparation  de  corps  ou  de  biens,  qu'un  partage  provisoire,  qui  se  fera," 


(1)  Voy.  Lebrun  (1.  3,  ch.  2,  sect.  6,  dist.  1,  n»  6);  Pont  et  Rodière  {II,  316); 
Odier  (11,849);  Troplong  ( 2142-2 lU );  Dalioz  (2955). 

(2)  Duranton  (t.  XV,  n»  200);  Pont  et  Rodière  (II,  320 J  ;  Troplong  (2145). 
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bien  entendu,  par  portions  égales,  et  c'est  plus  tard,  quand  Tun  des 
époux  viendra  à  mourir,  que  la  règle  particulière  du  contrat  s'appli- 
quera, s'il  y  a  lieu  (1). 

11.  —  L'attribution  de  parts  inégales  dans  l'actif  emporte,  de  plein 
droit  et  sans  qu'il  soit  besoin  de  le  dire,  attribution  de  parts  semblables 
dans  le  passif  :  dire  que  tel  époux  prendra  dans  telle  hypothèse  les  trois 
quarts  des  biens,  c'est  dire  aussi  qu'il  supportera  les  trois  quarts  des 
dettes,  le  dernier  quart  de  ces  dettes  pouvant  seul  rester  à  la  charge  de 
celui  qui  ne  prend  que  le  quart  des  biens. 

'Et  non-seulement  la  stipulation  d'inégalité  de  parts  dans  l'actif  en- 
traîne de  plein  droit  même  inégalité  de  parts  dans  le  passif,  mais  il  en 
est  ainsi  forcément,  et  la  loi  ne  permet  pas  de  stipuler  le  contraire.  Le 
second  alinéa  de  notre  article  déclare  nulle  toute  convention  qui,  en 
attribuant  à  l'un  des  époux  une  part  d'actif  plus  ou  moins  forte  que  la 
moitié,  lui  assignerait  une  part  différente  dans  le  passif.  Une  telle  con- 
vention serait  donc  non  avenue,  et  laisserait  sous  l'empire  du  droit  com- 
mun le  partage  de  la  communauté,  qui  se  ferait  dès  lors  par  moitié, 
pour  les  biens  comme  pour  les  dettes. 

Il  est  vrai  que  M.  Duranton  (XV,  206)  combat  cette  doctrine.  Il  en- 
seigne que  la  nullité  ne  frapperait  alors  que  sur  la  partie  de  la  conven- 
tion qui  fixe  illégalement  les  parts  du  passif,  et  que,  cette  partie  dispa- 
raissant, l'autre  resterait  avec  les  conséquences  que  la  loi  lui  attribue  ; 
en  sorte  que  chaque  époux  prendrait  toujours  la  part  d'actif  que  lui  as- 
signe le  contrat,  en  supportant  une  part  proportionnelle  dans  le  passif. 
Mais  cette  idée  est  manifestement  contraire  à  la  pensée  de  la  loi.  D'une 
part,  en  effet,  comme  M.  Duranton  lui-même  le  remarque,  ce  n'est 
pas  la  partie  qui  dans  la  convention  se  réfère  au  passif  que  le  Code 
déclare  nulle,  c'est  la  convention  elle-même;  et,  d'un  autre  côté,  la  . 
règle  ainsi  formulée  n'est  que  la  consécration  de  la  doctrine  de  Pothier, 
qui,  après  avoir  examiné  le  pour  et  le  contre  sur  la  question,  décidait 
que  la  convention  doit  être  déclarée  nulle  dans  sa  totalité ,  par  la 
raison  que ,  dans  la  pensée  des  époux ,  sa  seconde  partie ,  celle  rela- 
tive au  passif,  sera  souvent  la  condition  de  la  première.  C'est  donc 
avec  raison  que  l'opinion  de  M.  Duranton  est  rejetée  par  tous  les 
auteurs  (2). 

2°  Du  forfait  de  communauté. 

1522.  —  Lorsqu'il  est  stipulé  que  l'un  des  époux  ou  ses  héritiers 
ne  pourront  prétendre  qu'une  certaine  somme  pour  tout  droit  de  com- 
munauté ,  la  clause  est  un  forfait  qui  oblige  l'autre  époux  ou  ses  héri- 


(t)  Voy.  Pothier  (454);  Delvincourt  (t.  III,  p.  9G)  ;  Bellot  (III,  291);  Rolland 
(772);  Pont  et  Rodière  II,  340);  Troplong  (2167);  Dalloz  (2985).  Voy.  Cass., 
1"  juin  1853. 

(2)  Delvincourt  (t.  III)  ;  Battur  (II,  480);  Bellot  (III,  p.  289);  Dalloz  (X,  p.  281)  ; 
Zachariae  (III,  p.  554);  Paul  Pont  et  Rodiiirc  (II,  325);  Odier  (H,  893);  Troplong 
(III,  2150)  ;  Rolland  (v»  Comm.,  757  et  758)  ;  Dalloz  (2064). 
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tiers  à  payer  la  somme  convenue,  soit  que  la  communauté  soit  bonne 
ou  mauvaise,  suffisante  ou  non  j)Our  acquitter  la  somme. 

1523.  —  Si  la  clause  n'établit  le  forfait  qu'à  l'éijard  des  héritiers 
de  l'époux,  celui-ci,  dans  le  cas  où  il  survit,  a  droit  au  partage  légal 
par  moitié. 

1524.  —  Le  mari  ou  ses  héritiers  qui  retiennent,  en  vertu  de  la 
clause  énoncée  en  l'article  1520,  la  totalité  de  la  communauté,  sont 
obligés  d'en  acquitter  toutes  les  dettes. 

Les  créanciers  n'ont,  en  ce  cas,  aucune  action  contre  la  femme  ni 
contre  ses  héritiers. 

Si  c'est  la  femme  survivante  qui  a,  moyennant  une  somme  con- 
venue, le  droit  de  retenir  toute  la  communauté  contre  les  héritiers  du 
mari,  elle  a  le  choix  ou  de  leur  payer  cette  somme,  en  demeurant 
obligée  à  toutes  les  dettes,  ou  de  renoncer  à  la  communauté,  et  d'en 
abandonner  aux  héritiers  du  mari  les  biens  et  les  charges. 

SOMMAIRE. 

I.  Des  difTtîrentes  manières  dont  le  forfait  peut  être  stipulé. 

II.  Ses  effets.  La  femme  appelée  à  prendre  seule  la  communauté  jouit  toujours  du 

droit  de  renonciation,  mais  non  du  bénéfice  d'inventaire  :  erreur  de  Mil.  Bellot 
et  Zaqh arias. 

L  —  Le  forfait  de  communauté,  comme  rassignation  de  parts  iné- 
gales, peut  être-  stipulé  purement  et  simplement,  ou  sous  une  ou  plu- 
sieurs conditions  ;  à  l'égard  de  l'un  des  époux  indistinctement,  ou  à  l'é- 
gard de  tel  époux  spécialement;  de  l'époux  seulement,  ou  de  l'époux 
et  de  ses  héritiers,  ou  même  des  héritiers  seulement  ;  comme  obligation, 
ou  comme  simple  faculté  -,  en  vue  seulement  du  décès  d'un  des  époux, 
ou  en  vue  de  toute  dissolution  de  communauté. 

Ainsi  on  peut  dire  :  Le  mari,  soit  qu'il  survive  ou  prédécède ,  gardera 
toute  la  communauté,  sauf  à  payer  50  000  fr.  à  la  femme  ou  à  ses  hé- 
ritiers ;  ou  bien  :  Le  mari,  s'il  survit,  gardera  la  communauté  en  payant 
50  000  fr.  aux  héritiers  de  la  femme;  ou  bien  :  Le  mari,  s'il  survit 
et  s'il  n'a  pas  d'enfants  du  mariage. . .  ;  ou  bien  :  Le  mari,  soit  qu'il  sur- 
vive ou  prédécède,  s'il  n'ij  a  pas  d'enfants  du  mariage. . .  ;  ou  bien  :  Les 
héritiers  du  7nari  prédécédé  garderont...;  ou  bien  :  Les  héritiers  du 
mari,  si  ce  ne  sont  pas  les  enfants  du  mariage...  On  peut  aussi,  sous 
ces  différents  modes,  dire  que  le  mari,  ou  le  mari  et  ses  héritiers,  ou  les 
héritiers  du  mari  seulement,  auront  le  choix  de  garder  la  communauté 
en  payant  50000  fr.,  ou  de  partager  cette  communauté  par  moitié.  On 
peut  encore  écrire  ces  diverses  stipulations  indépendamment  de  toute 
idée  de  décès  et  pour  se  réaliser,  avenant  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté par  quelque  cause  que  ce  soit.  Réciproquement,  on  peut  appliquer 
à  la  femme  ou  à  ses  héritiers  ce  que  nous  venons  de  dire  du  mari.  Enfin 
le  forfait,  au  lieu  d'être  ainsi  stipulé  spécialement  pour  le  mari  ou  spé- 
cialement pour  la  femme,  peut  l'être,  avec  ou  sans  condition  d'inexis- 
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tence  d'enfants,  et  soit  comme  obligation,  soit  comme  simple  fa- 
cultcî  (1),  pour  le  survivant  des  deux  époux,  quel  qu'il  soit  (2). 

Il  n'est  pas  nécessaire  d'insister  sur  les  différences  particulières  qu'en- 
traînent les  différents  modes  sous  lesquels  la  stipulation  est  faite ,  on 
les  comprend  assez  à  priori.  Ainsi,  il  est  bien  clair  que,  si  le  forfait  n'est 
stipulé  que  sous  une  condition,  et  que  cette  condition  ne  s'accomplisse 
pas,  la  clause  ne  s'exécutera  point  et  fera  place  au  partage  par  moitié. 
Si  donc  le  forfait  a  été  stipulé,  non  pas  à  Tégard  de  tel  époux  ni  de  cet 
^poux  et  de  ses  héritiers,  mais  à  l'égard  de  ses  héritiers  seulement,  il 
est  clair  que  c'est  uniquement  dans  le  cas  où  cet  époux  mourrait  avant 
son  conjoint  que  la  clause  pourra  s'appliquer  :  autrement ,  et  si  c'est 
cet  époux  qui  survit,  comme  alors  le  droit  sur  la  communauté  se  trouve 
déféré  de  ce  côté,  non  point  aux  héritiers,  mais  à  l'époux  lui-même, 
et  que  le  forfait  n'est  pas  stipulé  à  l'égard  de  cet  époux,  il  est  évident 
qu'on  reste  dans  le  droit  commun  et  qu'il  y  a  lieu  au  partage  par  moitié, 
comme  le  dit  l'art.  1528. 

Sous  le  mérite  de  cette  observation,  bien  simple  assurément,  qu'il 
n'y  a  lieu  à  l'application  du  forfait  que  dans  le  cas  d'accomplissement 
de  la  condition  ou  des  conditions  auxquelles  il  est  subordonné,  de  la 
réalisation  de  Thypothèse  en  vue  de  laquelle  il  est  convenu,  étudions- 
en  les  effets,  qui  sont  également  très-simples. 

il.  —  Quand  c'est  à  l'égard  du  mari  ou  de  ses  héritiers  que  le  forfait 
s'applique,  ils  sont  tenus,  quel  que  soit  l'état  de  la  communauté,  et 
quand  même  elle  serait  do  beaucoup  insufhsante  pour  satisfaire  à  une 
seule  de  ces  deux  obligations,  de  payer  à  sa  femme  ou  à  ses  héritiers  la 
somme  fixée  au  contrat,  et  de  supporter  toutes  les  dettes  de  la  comnîu- 
nauté.  La  femme  reste  étrangère  à  cette  communauté,  elle  ne  peut  pas 
être  poursuivie  par  les  créanciers  comme  commune  ;  et  si  elle  l'était  pour* 
quelques  dettes  de  communauté,  parce  qu'elle  serait  obligée  person- 
nellement, elle  ne  les  payerait  que  sauf  recours  pour  le  tout  contre  le 
mari  ou  ses  successeurs  (3). 

Quand  c'est  à  l'égard  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  que  le  forfait 
est  établi,  les  effets  sont  les  mêmes,  sauf  cette  différence  très-impor- 
tante, que,  la  femme,  et  ses  héritiers  comme  elle,  ayant  en  toute  cir- 
constance le  droit  de  renoncer  à  la  communauté,  sans  qu'aucune  con- 
vention puisse  lui  enlever  ce  droit  (art.  1853),  il  en  résulte  cette 
conséquence,  formellement  consacrée  d'ailleurs  par  notre  art.  1524, 
que  cette  femme  aura  toujours  le  choix  ou  de  prendre  pour  elle  seule 


(1)  Pothier  (452)  ;  Delvincourt  (111,  p.  05);  Rolland  (762);  Touiller  (Xlll,  il6j; 
Dalloz  (2987). 

(2)  M.  Mourlon  (p.  95,  n»  II)  se  trouve  donc  singulitirementloin  de  la  vérité,  quand 
il  réduit  à  quatre  les  différents  aspects  sous  lesquels  la  clause  peut  se  présenter  ;  car 
on  en  pourrait  compter  au  moins  une  vingtaine.  Et  ce  qu'il  y  a  de  plus  étonnant, 
c'est  que,  parmi  les  nombreuses  hypoihùses  que  le  tableau  de  M.  Mourlon  passe  sous 
silence,  se  trouve  précisément  celle  i\  laquelle  le  Code  consacre  un  article  exprès, 
l'art.  1523. 

(3)  Pothier  (458);  Duranton  (XV,  209);  Toullier  (XIII,  414-420);  Rolland  (761); 
Rodiôre  et  Pont  (II,  332,  334);  Troplong  (2152-2159);  Dalloz  (2969). 
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l'actif  et  le  passif  de  la  comniunauté,  en  payant  au  mari  la  somme  con- 
venue, ou  (i'ahandoiinor  I(î  tout  au  inaii  et  de  se  reridie  étrani^ère  à  l;i 
communauté,  au  moyen  d'une  renonciation,  comme  elle  le  ferait  dans 
le  cas  de  communauté  légale. 

M.  Hellot  (111,  p.  298)  et  M.  Zacharia»  (III,  p.  556)  prétendent  qu'il 
faut  mettre  ici  sur  la  mémo  lipne  que  ce  bénéfice  de  renonciation,  cet 
autre  bénélice,  concédé  à  la  femme  par  l'art.  1483,  de  n'être  tenue 
des  dettes,  en  acceptant,  que  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument, 
sous  la  condition  d'avoir  fait  dresser  inventaire.  C'est,  selon  nous,  une 
erreur  palpable  et  qui  se  réfute  péremptoirement  par  le  rapprochement 
des  trois  art.  1453,  1524  et  1483.  Si,  malf^ré  la  stipulation  par  la- 
quelle la  femme  (comme  compensation  de  sa  chance  de  f,'ains  énormes) 
s'oblige  à  payer  une  somme  et  à  prendre  toute  la  communauté  pour 
son  com'pte  personnel,  malgré  une  convention  qui,  d'après  les  prin- 
cipes, ferait  disparaître  pour  elle  les  deux  avantages  du  bénéfice  d'in- 
ventaire et  du  droit  de  renonciation,  si,  malgré  cela,  disons-nous,  cett.-; 
femme  conserve  néanmoins  la  facufté  de  renoncer  encore  à  la  commu- 
nauté, c'est  que  son  droit  de  renonciation  est  d'ordre  public  et  de  tell<^ 
nature  qu'il  lui  est  interdit  de  s'en  dépouiller,  toute  convention  con- 
traire étant  déclarée  nulle.  Or  où  trouve- t-on  un  texte  légal  qui  attribue 
la  même  importance,  la  même  nature,  au  bénéfice  de  Tart.  1483? 
Nulle  part;  il  n'en  existe  pas.  Aussi  notre  art.  1524,  qui  prend  soin  de 
rappeler  ici  le  droit  de  renonciation,  se  garde-t-il  bien  d'y  parler  du 
bénéfice  d'inventaire.  Cela  étant,  et  le  droit  qu'on  invoque  ici  pour  la 
femme  de  restreindre  sous  ce  second  rapport  l'effet  naturel  de  sa  con- 
vefttion  n'étant  écrit  ni  dans  la  disposition  de  notre  article,  ni  dans 
quelque  autre  article  posant  un  principe  semblable  à  celui  d'où  découle 
cette  disposition,  ce  droit  ne  peut  donc  exister;  la  convention,  ineffi- 
cace à  rencontre  du  droit  de  renonciation,  conserve  toute  sa  force  à 
l'endroit  du  bénéfice  d'inventaire  ;  et  la  femme,  dès  lors,  bien  suffisam- 
ment protégée  assurément  par  sa  faculté  de  renoncer,  devra ,  du  mo- 
ment qu'elle  préfère  prendre  la  communauté,  payer  la  totalité  des 
dettes,  même  au  delà  de  son  émolument  (1). 

3°  De  l'attribution  éventuelle  de  toute  la  communauté  à  l'un  des  époux. 

1525.  —  Il  est  permis  aux  époux  de  stipuler  que  la  totalité  de  In 
communauté  appartiendra  au  survivant  ou  à  l'un  d'eux  seulement,  sauf 
aux  héritiers  de  l'autre  à  faire  la  reprise  des  apports  et  capitaux  tombés 
dans  la  communauté,  du  chef  de  leur  auteur. 

Cette  stipulation  n'est  point  réputée  un  avantage  sujet  aux  règles 
relatives  aux  donations,  soit  quant  au  fond,  soit  quant  à  la  forme,  mais 
simplement  une  convention  de  mariage  et  entre  associés. 

(1)  Conf.  MM.  Paul  Pont  et  Rodière  (II,  337);  Odier  (II,  901);  Troplong  (III,  2166). 
—  Touiller  ne  prévoit  pas  la  question  ;  mais  il  est  étrange  que  M.  Duvergier,  qui  fait 
une  note  tout  exprès  pour  l'indiquer,  ne  lui  donne  aucune  solution  et  n'exprime  au- 
cun sentiment  à  cet  égard  (XIII,  421).  Sic  Dalloz  (2982). 
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SOMMAIRE. 

I.  La  clause  prévue  par  l'article  n'est  point  exclusive  de  la  communauté.  Comment 

elle  peut  être  stipulée. 

II.  Elle  donne  aux  héritiers  du  prémourant  le  droit  de  reprendre  tous  les  biens  en- 

trés de  son  chef  dans  la  communauté  :  erreur  de  Touiller. 

III.  Effets  de  la  clause.  Elle  ne  constitue  point  par  elle-même  une  donation;  mais, 

bien  entendu,  il  peut  aussi  être  fait  une  véritable  donation  par  le  prémourant 
de  sa  part  de  communauté  au  survivant. 

IV.  Les  époux  peuvent  restreindre  ou  élargir  l'étendue  de  la  clause.  Développef 

ments  :  erreur  de  M.  Battur. 

1.  —  On  peut  stipuler  que  la  communauté  entière  restera,  soit  au 
survivant  des  époux,  quel  qu'il  soit,  soit  à  tel  époux,  si  c'est  lui  qui 
survit. 

On  a  prétendu  que  cette  clause  n'est  pas  simplement  modificative 
delà  communauté  légale,  mais  bien  exclusive  de  toute  communauté, 
et  se  trouve  dès  lors  placée  à  tort  dans  notre  chapitre.  C'est  une  erreur. 
Sans  doute,  il  y  aurait  exclusion  de  communauté,  si  l'attribution  de 
tous  les  biens  entrés  dans  la  prétendue  communauté  était  faite  à  Tune 
des  parties  purement  et  simplement,  sans  condition,  et  de  telle  sorte 
qu'il  fût  certain  à  l'avance  que  la  totalité  de  ces  biens  ira  de  tel  côté. 
Si  l'on  disait,  par  exemple,  que  le  mari,  soit  qu'il  survive  ou  pré  décède., 
prendra  la  totalité  de  ces  biens,  ou  que  tous  ces  biens  resteront  au  mari 
ou  à  ses  héritiers j  il  est  clair  que,  puisqu'il  serait  entendu  à  l'avance  que 
tout  appartient  au  mari  et  rien  à  la  femme,  on  ne  pourrait  plus  dire 
qu'il  y  ait  une  communauté.  Mais  telle  n'est  pas  la  clause  prévue  par 
♦  notre  article  :  ce  n'est  pas  d'une  attribution  pure  et  simple  qu'il  y  est 
question,  mais  seulement  d'une  attribution  éventuelle.  La  communauté 
entière  restera  au  survivant  des  époux,  ou  à  tel  époux  s'il  survit; 
telle  est  la  stipulation  prévue.  Or,  dans  le  premier  cas,  chacun  des 
époux  conserve  l'espoir  d'obtenir  seul  les  biens;  dans  lé  second,  celui 
qui  n'est  point  appelé  à  la  totalité  peut  du  moins,  par  sa  survie,  arriver 
au  partage  ordinaire  par  moitié.  Il  y  a  donc  toujours  pour  chacun  des 
époux  espoir  d'acquérir,  en  tout  ou  en  partie,  les  bénéfices  du  travai-l 
commun  :  il  y  a  société,  communauté  (l).  Et  telle  a  bien  été  la  pensée 
des  rédacteurs  :  la  preuve  en  est  dans  tout  le  contexte  de  notre  section. 
Tandis,  en  effet,  que  les  art.  1521,  1522,  1523  et  1524  parlent  tous 
de  l'époux  ou  de  ses  héritiers,  le  nôtre  a  soin  de  ne  parler  que  de 
l'époux  survivant  ;  et  la  même  différence  se  retrouve  dans  l'art.  1520, 


(1)  Voy.  MM.  Rodiore  et  Paul  Pont  (t.  II,  no  312);  Odier  (919);  Troplong  (2173); 
Dalloz  (2999).  Et  la  Cour  de  cassation  a  déduit  une  conséquence  de  ceci,  en  décidant 
que,  dans  le  cas  où  il  a  été  stipulé  que  la  totalité  de  la  communauté  appartiendrait 
au  survivant  des  époux,  la  communauté  n'en  doit  pas  moins  être  partagée  entre  eux 
après  la  séparation  de  biens,  le  droit  réservé  par  l'art.  1525  aux  héritiers  du  prédé- 
cédé de  reprendre  les  apports  de  celui-ci  ne  pouvant  profiter  qu'aux  héritiers  et 
n'autorisant  pas  les  époux,  ou  l'un  d'eux,  quand  la  dissolution  arrive  par  l'effet 
d'une  séparation  de  biens,  à  reprendre  ses  apports  et  à  les  soustraire  ainsi  au  par- 
tage qui  est  la  conséquence  de  cette  séparation  de  biens.  Rej.,  1*'  juin  1853  (Dev.» 
53,1,513). 


7-10  EXl'LICATION  DU  CODK  NVPOLÉON.   LIV.   111. 

qui,  après  avoir  ('j^Mlomont  parl<;  tout  d'aboid  do  IN'jkiux  survivant  ou 
de  SCS  hcritiers,  a  soin  aussi  de  no  parler  que  de  r<''poux  survivant  quand 
il  arrive  à  la  clause  qui  nous  occupe.  Il  ne  s'a^'it  donc  bien  que  d'une 
attribution  évcnluelle  et  faite  sous  une  condition  de  survie  qui  peut  ne 
pas  se  réaliser  (l). 

Bien  entendu,  une  autre  condition  peut  ôtre  ajoutée  à  celle  de  la  sur- 
vie ;  et  il  peut  être  dit  que  le  survivant  des  époux,  ou  tel  époux  survi- 
vant, prendra  la  communauté  entière,  s'il  n'y  a  pas  d'enfants  du  ma- 
riage, ou  si  tel  autre  événement  s'accomplit  ou  ne  s'accomplit  pas. 

II.  —  L'attribution  de  la  communauté  entière  à  l'époux  survivant  n'a 
lieu  (à  moins  de  stipulation  contraire,  cas  sur  lequel  nous  reviendrons 
bientôt)  que  sauf  le  droit,  pour  les  héritiers  du  prémourant,  de  re- 
prendre tous  les  biens  qui  sont  entrés  dans  la  communauté  du  chef  de 
leur  auteur,  soit  par  les  apports  faits  lors  du  mariage,  soit  par  les  suc- 
cessions ou  donations  mobilières  échues  pendant  le  mariage.  C'est  seu- 
lement aux  bénéfices  provenant,  soit  des  revenus  de  ces  biens,  ainsi  que 
de  ceux  des  immeubles,  soit  de  Tindustrie  des  époux,  que  la  stipulation 
s'applique  (2). 

Il  est  vrai  que  Touiller  (XIIÎ,  422)  interprète  autrement  la  seconde 
phrase  de  notre  premier  ahnéa,  et  prétend  que  les  capitaux  dont  parle 
l'article  sont  uniquement  les  valeurs  mobilières  que  l'époux  prédécédé 
se  serait  réservées  propres  par  une  clause  de  réalisation.  Selon  lui,  il 
faut  distinguer  les  biens  entrés  dans  la  communauté  des  biens  tombés 
dans  la  communauté  :  les  premiers  sont  ceux  qui  font  partie  de  l'actif 
«ocial,  qui  sont  vraiment  biens  communs  ;  les  seconds  sont  ceux  qui 
sont  versés  dans  la  caisse  sociale  sans  lui  appartenir,  et  qui  se  trouvent 
ainsi  mêlés  aux  biens  communs  sans  avoir  eux-mêmes  cette  qualité.  Or 
comme  la  loi  n'ordonne  ici  la  reprise  que  pour  les  capitaux  tombés 
dans  la  communauté,  et  non  pas  pour  ceux  qui  y  sont  entrés,  c'est  donc 
uniquement,  dit-il,  des  meubles  demeurés  propres  qu'il  s'agit. 

On  a  vraiment  peine  à  croire  qu'un  pareil  argument  soit  celui  d'un 
autour  sérieux;  et  cette  idée,  dont  le  développement  forme  pourtant 
toute  l'explication  que  TouUier  donne  de  notre  art.  1525,  est  aussi 
fausse  qu'elle  est  puérile.  Et  d'abord,  la  prétendue  différence  de  signi- 
fication entre  les  mots  entrer  et  tomber  dans  la  communauté  est  dé- 
mentie par  les  textes  du  Code,  qui  se  servent  indifféremment  de  l'une 

(1)  Il  ne  faudrait  pas  en  conclure  que  l'attribution  absolue  de  tous  les  biens  à  tel 
Cpoux,  pour  lui  ou  ses  héritiers  et  indépendamment  de  sa  survie,  serait  nulle.  Cette 
clause  ne  serait  plus  celle  que  prévoit  notre  article,  elle  serait  exclusive  de  commu- 
nauté, non  point  constitutive  d'une  communauté  conventionnelle  ;  mais  si  elle  n'est 
autorisée  ni  par  notre  article,  ni  même  par  la  disposition  plus  large  du  premier  ali- 
néa de  l'art.  U97,  elle  l'est  par  l'art.  1387,  puisqu'elle  n'a  rien  de  contraire  à  l'ordre 
public. 

(2)  Zachariœ  (III,  p.  557);  Rodière  et  Paul  Pont  (II,  3i6);  Douai,  9  mai  18i9  fDev., 
50,  II,  180).  —  Mais  le  droit  réservé  par  l'art.  1525  aux  héritiers  de  l'époux  commun 
en  biens  piédécédé  est  exclusivement  applicable  au  cas  où  les  conventions  matrimo- 
niales des  époux  attribuent  au  survivant  d'eux  la  totalité  de  la  communauté  sans  au- 
cime réserve.  Douai,  7  fév.  1850  (Dev.,50,  II,  587).  Ce  droit  de  reprise  ne  constitue 
pas  les  héritiers  copropriétaires  de  la  communauté  ;  ils  sont  simplement  créanciers 
delà  masse.  Cass.,  7  avril  1862. 
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et  de  l'autre  expression  en  parlant  des  biens  composant  l'actif  commun 
(art.  1403,  alinéa  1  et  3;  art.  1405).  D'autre  part,  les  apports,  que 
notre  article  met  sur  la  même  ligne  que  les  capitaux  tombés  en  com- 
munauté, indiquent  bien  qu'il  s'agit  des  valeurs  provenues  de  Tépoux 
pour  composer  l'actif  social.  Enfin,  un  coup  d'œil  jeté  sur  les  travaux 
préparatoires  lève  tout  doute  à  cet  égard-  car  notre  article  ne  parlait 
d'abor(J  que  des  apports,  et  les  mots  qui  suivent  y  ont  été  mis,  à  la 
demande  du  Tribunat,  sur  cette  observation  précisément  que,  le  mot 
apports  ne  s'entendant  ordinairement  que  de  ce  qui  est  apporté  lors  de 
h.  célébration,  et  les  héritiers  ayant  également  le  droit  de  reprendre  les 
capitaux  échus  à  l'époux  pendant  le  mariage,  il  fallait  s'expliquer  aussi 
quant  à  ces  derniers  (Fenet,  XIII,  p.  617). 

III.  —  Par  l'effet  de  notre  clause,  l'époux  survivant  prend  la  totalité 
de  la  communauté,  moins  les  biens  provenus  de  son  conjoint,  et  réci- 
proquement il  supporte  la  totalité  des  dettes,  moins  aussi  celles  corres- 
pondantes aux  biens  repris,  lesquelles,  d'après  le  principe  exposé  sous 
l'art.  1500,  et  appliqué  par  les  art.  1511  et  1514,  restent  à  la  charge  des 
héritiers  qui  font  la  reprise.  Mais  ici,  comme  dans  les  articles  précédents, 
il  y  a  une  différence  importante  entre  le  mari  et  la  femme.  Quand  c'est 
le  mari  qui  est  appelé  à  retenir  toute  la  communauté,  et,  par  suite,  à  en 
supporter  seul  les  dettes,  il  ne  peut  jamais  se  soustraire  à  ce  résultat; 
et  si  mauvaise  que  soit  la  communauté,  c'est  lui,  et  lui  seul,  qui  reste 
chargé  de  son  passif.  Quand,  au  contraire,  c'est  à  la  femme  que  la 
communauté  se  trouve  dévolue,  elle  a  le  choix,  d'après  le  principe  rap- 
pelé sous  l'article  précédent,  ou  de  conserver  aussi  cette  communauté 
en  payant  toutes  les  dettes,  ou  de  rester  étrangère  au  passif  comme  à 
l'actif,  au  moyen  d'une  renonciation.  C'est  toujours  la  conséquence  de 
cette  règle,  que  nulle  convention  ne  peut  porter  atteinte,  chez  la  femme,» 
à  son  droit  de  renoncer. 

Du  reste,  si  avantageuse  que  puisse  être  parfois  pour  le  survivant  la 
stipulation  dont  il  s'agit,  elle  n'est  jamais  réputée  donation.  Elle  ne 
l'est,  dit  notre  article,  ni  quant  aux  formes,  ce  qui  n'a  plus  de  sens  au- 
jourd'hui, comme  on  l'a  vu  sous  l'art.  1516,  ni  quant  au  fond,  ce  qui 
1  end  inapplicable  le  droit  ordinaire  et  appartenant  à  tout  héritier  réser- 
vataire de  faire  réduire  aux  limites  du  disponible.  Mais  c'est  seulement 
le  droit  ordinaire  de  tout  héritier  réservataire  qui  se  trouve  ainsi  écarté  ; 
car  nous  savons  que,  dans  la  communauté  conventionnelle,  d'après 
l'art.  1527,  comme  dans  la  communauté  légale,  d'après  l'art.  1496, 
les  différents  avantages  procurés  à  l'un  des  époux  au  détriment  de  l'au- 
tre, par  les  diverses  combinaisons  de  société  que  la  loi  établit  ou  autorise, 
ne  sont  affranchis  du  caractère  de  libéralité  réductible  qu'en  général, 
mais  non  à  l'égard  des  enf\mts  d'un  précédent  lit  de  l'époux  qui  procure 
l'avantage.  Cette  solution,  contestée  par  Touiller,  ne  saurait  cependant 
être  douteuse  en  présence  des  articles  cités ,  et  elle  est  en  effet  admise 
par  tous  les  auteurs  et  par  la  Cour  suprême  (l). 

(I)  Delvincourt  (t.  111);  Bcllot  (t.  111,  p.  309);  Rolland  (778);  Duranton  (XV,  24i); 
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Mais  si  rattrihiitioii  au  survivant  de;  la  totalitô  do  la  r()mmunaut<i  n'est 
point  un(3  (ionation  onlinairo  par  (;llo-ni»''rMC  et  nficossai rement,  ce  n'est 
j)as  à  dire  assun-nient  r[u'(;llo  ne  puisse  jamais  l'être;  et  il  est,  au  con- 
traire, bien  évident  que,  si  les  époux  peuvent  ainsi  attribuer  toute  leur 
communauté  au  survivant  par  une  simple  convention  de  société,  ils 
peuvent  Tort  bien  aussi  le  faire  par  une  pure  et  véritable  donation,  qui 
serait  dès  lors  réductible,  comme  toute  autre  donation,  sur  la  demande 
de  tout  réservataire.  Sans  doute,  ce  n'est  pas  par  cela  seul  que  les  époux 
auraient  dit  qu'ils  conviennent  de  donner  la  communauté  entière  au 
survivant,  qu'il  faudrait  voir  une  donation  dans  la  clause,  car  il  faut 
partout  s'attacher  moins  aux  mots  qu'à  la  vraie  pensée  des  parties  ;  mais 
si  la  pensée  de  n'attribuer  la  communauté  qu'à  titre  de  donation  est 
bien  manifestée  par  l'acte,  s'il  est  dit,  par  exemple,  comme  dans  l'espèce 
dont  nous  citons  l'arrêt  en  note,  que  l'on  établit  une  communauté  par- 
tageable par  moitié,  et  que  le  prémourant  fait  donation  entre-vifs,  au 
survivant  qui  l'accepte,  des  biens  communs  qui  composeront  sa  moitié, 
il  fout  bien  reconnaître  alors  que  la  volonté  des  contractants  a  été  d'at- 
teindre par  une  donation  le  résultat  qu'ils  pouvaient  atteindre  par  une 
convention  de  société  ;  que,  la  clause  présentant  ainsi  une  véritable  do- 
nation, il  y  a  lieu  à  toutes  les  conséquences  de  la  donation,  notamment 
au  payement  du  droit  de  mutation  par  le  survivant  comme  donataire,  et 
que  le  tribunal  qui  jugerait  autrement  violerait  les  principes  du  droit, 
en  dénaturant  l'acte  sous  prétexte  de  l'interpréter.  C'est  ce  qu'a  jugé 
plusieurs  fois  la  Cour  suprême,  notamment  dans  un  arrêt  assez  ré- 
cent (l). 

IV.  —  Il  est  évident  que  les  époux  sont  libres,  soit  de  restreindre, 
soit  d'élargir  l'étendue  de  la  stipulation  prévue  par  notre  article. 

Ainsi,  ils  peuvent  convenir  que  le  survivant,  au  lieu  de  la  commu- 
nauté entière,  prendra  seulement  une  moitié  de  cette  communauté  et 
l'usufruit  de  l'autre  moitié  ;  et,  comme  cette  stipulation  est  moins  avan- 
tageuse que  celle  indiquée  par  l'article,  il  est  clair  qu'elle  ne  constitue- 
rait pas  plus  qu'elle  une  donation  par  elle-même  (2) .  H  est  évident 
aussi  que,  le  prémourant  conservant  alors  la  propriété  d'une  moitié  de 
la  communauté,  ce  ne  serait  plus  le  cas  de  considérer  l'attribution 
comme  faite  de  plein  droit  sous  la  réserve,  pour  les  héritiers  de  celui-ci, 
<le  la  faculté  de  reprendre  les  valeurs  provenues  du  chef  de  leur  auteur. 
Il  est  également  évident  que  le  survivant  n'aurait  alors  à  supporter  qu'une 
moitié  des  dettes  et  les  intérêts  seulement,  sa  vie  durant,  de  l'autre 
moitié. 

Glandaz  (n»  460);  Zacharioe  (III,  p.  557);  Paul  Pont  et  Rodière  (II,  384);  Troplong 
(no  2217);  Odier(II,9-20);  Daiioz  (3003);  Cass.,  24  mai  1808  ;Rej.,  13  juin  1855  (Dev., 
55,  I,  513).  Ce  dernier  arrêt  juge,  d'ailleurs,  que  la  décision,  qui  considère  la  stipu- 
lation dont  s'agit  comme  excessive,  et,  par  suite,  qu'il  y  a  lieu  de  la  réduire,  ne  ren- 
ferme, en  ce  point,  qu'une  décision  de  fait  qui  échappe  à  la  censure  de  la  Cour  de 
cassation.  —  Voy.  encore  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  9  juill.  1825,  et  les  arrêts 
de  la  Cour  de  cassation  des  13  avr.  1858  et  3  déc.  1861. 

(1)  Cass.  d'un  jugement  d'Évreux,  23-avr.  1849  (Dev.,  49,  I,  446). 

(2)  Pont  et  Rodière  (II,  345);  Troplong  (2180);  Rej.,  20  janv.  1830;  Agen,  1"  juin 
1838. 
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Réciproquement,  les  époux  peuvent  étendre  la  clause.  Ils  peuvent  dire 
que  le  survivant  prendra  toute  la  communauté,  y  compris  les  biens 
communs  provenant  du  chef  du  prémourant  ;  mais,  comme  ils  excèdent 
alors  les  limites  dans  lesquelles  la  loi  a  bien  voulu  dépouiller  juridique- 
ment ces  stipulations  du  caractère  de  donation  qu'elles  ont  dans  le  fait, 
il  faudrait  reconnaître  là  une  libéralité  réductible,  d'après  les  règles  or- 
dinaires. Sans  doute  on  ne  peut  pas  dire,  comme  M.  Battur  (II,  489), 
que  la  convention  serait  nulle,  puisqu'elle  n'a  évidemment  rien  de  con- 
traire aux  bonnes  mœurs  ou  à  l'ordre  public  ;  mais  elle  ne  jouirait  plus 
du  bénéfice  exceptionnel  écrit  dans  notre  article  (1). 

SECTION  VIII. 

DE  LA  COMMUNAUTÉ  A  TITRE  UNIVERSEL. 

1526.  —  Les  époux  peuvent  établir  par  leur  contrat  de  mariage 
une  communauté  imiverselle  de  leurs  biens  tant  meubles  qu'immeubles, 
présents  et  à  venir,  ou  de  tous  leurs  biens  présents  seulement,  ou  de 
tous  leurs  biens  à  venir  seulement. 

I.  —  Cet  article  se  trouve  expliqué  par  ce  qui  a  été  dit  sous  les  art. 
1505  et  suivants,  où  Ton  a  vu  que  la  clause  de  communauté  univer- 
selle est  toujours  et  nécessairement  un  cas  d'ameublissement,  tandis 
que  la  clause  d'ameublissement,  même  étendue  à  tous  les  inmieubles, 
ne  donne  pas  toujours  réciproquement  une  communauté  universelle, 
puisqu'elle  peut  n'être  stipulée  que  par  un  époux.  Ce  qui  a  été  dit  pré- 
cédemment suffit  également  pour  faire  comprendre  que  la  stipulation 
de  notre  article  doit  toujours,  comme  dérogatoire  au  droit  commun^ 
s'interpréter  restrictivement,  et  que  la  phrase  dans  laquelle  les  époux 
déclareraient  mettre  en  communauté  tous  leurs  biens  meubles  et  immeu- 
bles j  sans  plus  d'explication,  ne  s'entendrait  que  des  biens  présents. 

Du  reste,  même  quand  les  époux  ont  mis  en  commun  tous  leurs 
biens  présents  et  futurs,  il  se  pourra  encore  qu'ils  aient  des  biens  pro- 
pres, puisque  des  donations  ou  legs  pourraient  leur  être  faits  à  la  con- 
dition que  les  choses  n'entreront  point  dans  leur  communauté.  Il  va 
sans  dire  que,  dans  ce  cas,  les  dettes  grevant  ces  donations  ou  legs, 
ainsi  que  celles  qui  seraient  contractées  plus  tard  relativement  aux 
biens  ainsi  donnés,  resteraient  personnelles  à  l'époux  propriétaire. 

DISPOSITIONS 

COMMUNES  AUX  HUIT  SECTIONS  CI-DESSUS. 

1527.  —  Ce  qui  est  dit  aux  huit  sections  ci-dessus  ne  Hmite  pas  à 


(1)  Delvincourt  (t.  III);  Bellot  (111,  p.  303);  Zacliariffî  (III,  p.  557);  Paul  Pont  et 
Rodière  (11,346);  Championnière  (t.  III,  n°  2769j;  Dalloz  (290G).  Voy.  Troplong 
(2181);  Douai,  7  fév.  1850;  Cass.,  15  fév-  1832,  15  fév.  1841,  24  déc.  1850,  21  mars 
1860,  29  avT.  1863. 
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leurs  dispositions  précises  les  stipulations  dont  est  susceptible  la  com- 
munauté conventionnelle. 

Les  époux  peuvent  faire  toutes  autres  conventions,  ainsi  qu'il  est 
dit  à  l'article  1387,  et  sauf  les  modifications  portées  par  les  articles 
138<S,  1l]8D  et  lliOO. 

Néanmoins,  dans  le  cas  où  il  y  aurait  des  enfants  d'un  précédent 
mariage,  toute  convention  qui  tendrait  dans  ses  eflets  à  donner  à  l'un 
des  époux  au  delà  de  la  portion  réglée  par  l'article  1008, 'au  titre  Des 
Donations  entre- vifs  et  des  Testaments,  sera  sans  eflet  pour  tout 
l'excédant  de  celle  portion;  mais  les  simples  bénéfices  résultant  des 
travaux  communs  et  des  économies  faites  sur  les  revenus  respectifs , 
quoique  inégaux,  des  deux  époux,  ne  sont  pas  considérés  comme  un 
avantage  fait  au  préjudice  des  enfants  du  premier  lit. 

I.  —  Les  deux  dispositions  de  cet  article  se  trouvent  expliquées  par 
ce  qui  a  été  dit  précédemment.  Nous  renvoyons,  pour  la  première,  à 
Tart.  1387;  pour  la  seconde,  à  l'art.  1496,  qui  porte  pour  la  commu- 
nauté légale  la  même  règle  qui  est  écrite  ici  pour  la  communauté  con- 
ventionnelle ,  règle  dont  nous  avons  signalé  plusieurs  fois  les  applica- 
tions, notamment  sous  les  art.  1516  et  1525. 

1528.  —  La  communauté  conventionnelle  reste  soumise  aux  règles 
de  la  communauté  légale,  pour  tous  les  cas  auxquels  il  n'y  a  pas  été 
dérogé  implicitement  ou  explicitement  par  le  contrat. 

I.  —  Ce  principe  est  de  toute  évidence,  et  nous  avons  eu  fréquem- 
ment occasion  de  le  faire  connaître  et  de  l'appliquer  dans  l'explication 
de  la  partie  du  Code  que  nous  terminons  ici. 
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RÉSIMÉ  DU  TITRE  CiKQllÉJIE. 

DU  GOIVTRAT   (PÉCUNIAIRE)    DE   MARIAGE. 

(première  partie.) 

L  —  Nous  avons  étudié,  au  tit.  V  du  liv.  I,  le  contrat  qui  régit  Tas- 
sociation  conjugale,  et  fixe  les  droits  respectifs  des  époux  quant  à  leurs 
personnes;  nous  avons  à  étudier  ici  le  contrat  qui  régit  cette  associa- 
tion et  fixe  les  droits  des  époux  quant  à  leurs  biens.  Ce  dernier  est  gé- 
néralement désigné  par  le  nom  de  contrat  de  mariage;  mais,  quoiqu'il 
n'y  ait  aucun  inconvénient  à  employer  cette  expression,  il  ne  faut  pas 
oublier  qu'elle  est  peu  exacte,  qu'elle  conviendrait  beaucoup  mieux  au 
mariage  lui-même,  qui  est  aussi  un  contrat,  et  qu'il  ne  s'agit  ici  que 
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évL  conirai  pécuniaire,  qui  accompagne  comme  accessoire  le  contrat 
moral,  dont  on  s'est  occupé  précédemment. 

A  la  différence  du  contrat  moral  de  mariage,  où  tout  est  réglé  par  les 
dispositions  mêmes  de  la  loi,  sans  que  rien  y  puisse  dépendre  de  la 
volonté  privée  des  parties,  le  contrat  pécuniaire,  au  contraire,  est  en- 
tièrement abandonné  au  libre  arbitre  des  contractants,  qui  jouissent 
même  à  cet  égard  d'une  plus  grande  latitude  que  pour  tout  autre  con- 
trat. C'est  seulement  à  défaut  de  conventions  régulièrement  fixées  par 
les-  époux,  que  la  loi  intervient  pour  les  soumettre  de  plein  droit  au 
système  organisé  par  elle  comme  régime  de  droit  commun. 

Toutefois,  et  si  grande  que  soit  la  latitude  laissée  ici  aux  époux,  elle 
reçoit  pourtant  quelques  restrictions  demandées ,  soit  par  la  morale 
elle-même,  soit  par  des  considérations  d'intérêt  général. 

II.  —  Et  d'abord,  il  n'est  pas  besoin  de  dire  que  les  contractants  ne 
pourraient  faire  aucune  convention  dérogeant,  soit  aux  droits  que  la 
puissance  maritale  confère  à  Tépoux  sur  la  personne  de  Tépouse  ou  des 
enfants,  soit  à  ceux  qui  découlent,  pour  l'un  ou  l'autre  des  conjoints, 
de  la  puissance  paternelle  ou  de  la  tutelle  légitime. 

Ainsi,  il  serait  vainement  dit  au  contrat  que  la  femme  ne  sera  pas  te- 
nue, pour  tel  ou  tel  cas,  d'babiter  avec  son  mari,  ou  qu'elle  pourra 
consentir  seule  au  mariage  des  enfimts,  ou  que  les  enfants,  au  lieu  de 
rester  soumis,  pour  leur  éducation,  à  la  direction  du  mari,  seront  né- 
cessairement élevés  de  telle  façon  ou  dans  telle  religion  déterminées  à 
l'avance.  De  telles  clauses  seraient  sans  aucune  valeur,  quoi  qu'en  aient 
dit  des  auteurs  estimables;  et  s'il  est  incontestable  que  la  puissance 
maritale  devrait  être  arrêtée  par  les  tribunaux,  du  moment  qu'il  serait 
reconnu  par  eux  qu'elle  arrive  à  l'abus  et  dépasse  ses  limites  raisonna- 
bles, il  est  certain  aussi  que  les  conventions  des  époux  n'auraient  aucun 
rôle  à  jouer  dans  les  décisions  rendues  à  cet  égard,  et  demeureraient 
complètement  non  avenues  (art.  1388,  n^^lll  et  IV). 

Ainsi  encore,  il  ne  pourrait  pas  être  utilement  convenu  que  tel  époux 
sera  privé  du  droit  de  correction  des  enfants  ou  du  droit  d'usufruit  lé- 
gal sur  les  biens  de  ses  enfants.  Du  moment  qu'il  s'agit  d'un  attribut 
de  la  puissance  paternelle  ou  de  la  tutelle  légale  (qui  n'est  qu'une  con- 
tinuation de  cette  puissance),  par  cela  seul,  et  sans  qu'il  taille  consi- 
dérer ni  dans  quel  titre  du  Code  le  droit  est  écrit,  ni  par  quel  époux  ou 
à  quel  moment  il  s'exerce,  les  stipulations  du  contrat  n'y  peuvent 
porter  aucune  atteinte  {ibid.,  n°VII). 

Mais,  encore  une  fois,  ces  règles  se  devinent  par  elles-mêmes  et  ne 
constituent  pas  des  restrictions  à  notre  principe,  puisque  c'est  seule- 
ment pour  le  contrat  pécuniaire  que  les  époux  sont  libres  de  stipuler, 
tandis  qu'il  s'agit  ici  des  effets  du  contrat  moral,  du  mariage  même 
[ibid.]. 

C'est  donc  ailleurs  qu'il  faut  chercher  les  restrictions  que  nous  avons 
annoncées. 

III.  —  On  trouve  une  première  restriction  à  la  pleine  liberté  des 
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<';poux  de  stipuler  ce  qu'ils  voudront  et  comme  ils  voudront,  dans  les 
formes  ri;;ouieuses  et  les  conditions  sévères  imposées,  soit  au  contrat, 
soit  aux  changements  qu'on  voudrait  lui  apporter  après  une  première 
rédaction. 

Le  Code,  à  la  diflV;rence  de  plusieurs  de  nos  anciennes  coutumes,  et 
pour  assurer  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales,  exige,  à 
peine  de  nullit(',  qu'elles  soient  arrêtées  irrévocablement  avant  la  célé- 
bration de  l'union,  par  acte  passé  devant  notaire  et  avec  minute.  Du 
reste,  l'acte,  alors  même  qu'il  contient  des  donations  entre-vifs,  est 
dispensé  de  la  présence  effective  du  notaire  en  second  ou  des  témoins, 
et  il  sutlît  à  sa  validité,  d'après  la  triste  loi  du  21  juin  1843,  de  la  con- 
statation mensongère  de  cette  présence.  Ainsi ,  il  y  aurait  aujourd'hui 
nullité  de  l'acte  qui  serait  fait  sous  seing  privé  ou  qui  ne  serait  passé 
devant  notaire  qu'en  brevet  ;  et  il  y  aurait  aussi  nullité,  quoi  qu'en  ait 
dit  un  auteur  (dont  Terreur,  au  surplus,  est  unanimement  rejetée),  de 
tous  changements  apportés  au  contrat  postérieurement  à  la  rtélébration 
(art.  1394-97,  n°M  et  II). 

Ces  changements  au  contrat  seront  possibles  tant  que  la  célébration 
n'a  pas  eu  lieu  ;  mais  sous  des  conditions  plus  ou  moins  sévères,  selon 
qu'il  s'agit  de  les  exécuter  vis-à-vis  des  tiers  ou  entre  les  époux  seule- 
ment. —  Même  entre  les  époux,  le  changement  n'est  valable  qu'autant 
qu'il  est  constaté,  comme  le  contrat,  par  acte  passé  devant  notaire,  en 
minute,  et  qu'il  est  fait  avec  le  concours  de  tous  ceux  qui  ont  éié  par- 
ties à  ce  contrat,  et  qui  doivent  se  réunir,  par  eux-mêmes  ou  par  des 
fondés  de  pouvoirs,  pour  y  consentir  tous  simultanément.  Or  il  faut 
regarder  ici  comme  ayant  été  parties  au  contrat,  non  pas  seulement  les 
époux,  mais  aussi  ceux  des  signataires  qui  leur  ont  fait  des  libéralités, 
ceux  dont  le  consentement  est  nécessaire  à  leur  mariage,  et  même, 
quoiqu'il  y  ait  controverse  sur  ce  point,  ceux  dont  ils  sont  tenus  de  re- 
quérir le  conseil,  puisque  ces  derniers,  loin  d'avoir  seulement  à  donner 
un  avis  qu'on  pourrait  suivre  ou  ne  pas  suivre,  sont  armés  au  contraire 
d'un  pouvoir  très-grand  et  remplissent  dans  l'acte  un  rôle  très-impor- 
tant. Si  une  seule  de  ces  parties  manque,  il  devient  impossible  de  faire 
le  changement  projeté,  alors  même  que  cette  partie  ne  serait  qu'un 
simple  donateur  ;  et  le  seul  moyen,  dans  ce  dernier  cas,  d'arriver  au 
résultat  voulu,  c'est  d'abandonner"  le  premier  contrat  et  d'en  faire  un 
nouveau,  en  sacrifiant  la  donation  dont  l'auteur  ne  veut  ou  ne  peut  se 
prêter  au  changement.  Que  si,  au  lieu  de  substituer  un  contrat  nouveau 
au  contrat  primitif,  on  se  contentait  d'ajouter  à  ce  dernier  un  acte  mo- 
dificatif  auquel  le  donateur  n'interviendrait  pas,  cet  acte  serait  nul,  le 
premier  contrat  subsisterait  seul  et  le  changement  projeté  ne  se  réali- 
serait pas.  —  Pour  que  l'acte  modificatif  soit  valable  envers  les  tiers,  il 
faut  en  outre  que  les  parties  aient  soin  de  le  faire  rédiger  à  la  suite  de 
la  minute  du  contrat.  La  loi  exige  aussi  que  le  notaire  ne  délivre  jamais 
aucune  expédition  du  contrat  sans  y  joindre  l'expédition  de  l'acte  ac- 
cessoire ;  mais  la  violation  de  cette  dernière  règle  n'entraînerait  pas 
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au  profit  des  tiers  la  nullité  du  changement,  elle  leur  permettrait  seule- 
ment de  s'adresser  au  notaire  pour  se  faire  indemniser  du  préjudice 
que  leur  cause  l'expédition  incomplète  [ibid.,  IV  et  V). 

Du  reste,  on  ne  peut  pas  ranger  parmi  les  changements  au  contrat 
les  donations  que,  postérieurement  à  ce  contrat,  des  tiers  feraient  aux 
époux.  Mais  il  faut  y  ranger,  au  contraire,  la  donation  qu'un  des  époux 
ferait  à  Tautre,  puisqu'elle  viendrait  modifier  la  position  respective 
que  le  contrat  faisait  à  ces  époux.  Il  faudrait  y  ranger  également  les 
conventions  que  les  parties  présenteraient  comme  simplement  interpré- 
tatives d'une  ou  plusieurs  clauses  obscures  de  leur  contrat,  car  du  mo- 
ment que  ces  parties  entendent  faire  une  convention,  un  acte  juridique- 
ment obligatoire,  il  est  clair  qu'elles  doivent  suivre  les  règles  voulues, 
et  sans  lesquelles  leur  écrit  ne  serait  autre  chose  qu'un  commentaire 
dénué  de  toute  force  juridique  (26/c?.,  III). 

IV.  —  La  fixité  que  la  loi  entend  imprimer  aux  conventions  matri- 
moniales, et  qui  ne  permet  pas  de  changer  un  premier  système  au 
moyen  d'actes  rédigés  ensuite  pendant  le  cours  du  mariage,  ne  permet 
pas  davantage  de  le  changer  au  moyen  des  clauses  insérées  à  l'avance 
dans  le  contrat  lui-même. 

Il  est  donc  interdit  de  stipuler  que,  par  l'échéance  d'un  terme  ou 
l'accomplissement  d'une  condition,  tel  système  viendra  commencer  plus 
tard  et  se  substituer,  avec  ou  sans  rétroactivité,  à  un  premier  système  ; 
la  loi  veut  un  régime  unique  et  identique  pour  toute  la  durée  du  ma- 
riage. Il  est  vrai  que,  par  une  cause  purement  historique,  le  texte  du 
Code  n'exprime  cette  règle  que  pour  un  seul  régime  ;  mais  son  esprit 
commande  de  l'appliquer  à  tous  (1399,  n°^  I-III). 

V.  —  Arrivons  aux  restrictions  portant  sur  le  fond  même  des  con- 
ventions. 

Et  d'abord,  il  est  défendu  de  déroger  aux  droits  qui  appartiennent 
au  mari,  quant  aux  biens,  par  sa  qualité  de  chef  de  la  société  pécuniaire 
des  époux. 

Pour  bien  comprendre  cette  règle ,  il  faut  d'abord  avoir  une  idée 
sommaire  des  différents  régimes  de  mariage. 

On  peut  compter  cinq  régimes  ou  systèmes  de  conventions  matrimo- 
niales :  la  Communauté  légale;  la  Communauté  conventionnelle;  l'Ex- 
clusion simple  de  communauté;  la  Séparation  de  biens;  enfin  le  Ré- 
gime dotal.  Dans  la  Communauté,  soit  légale,  soit  conventionnelle, 
certains  biens  forment  un  fonds  appartenant  en  commun  aux  deux 
époux  et  dont  l'administration,  ainsi  que  celle  des  biens  restés  propres 
à  la  femme,  appartient  au  mari.  Dans  l'Exclusion  simple  de  commu- 
nauté, il  n'y  a  que  des  biens  propres  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux; 
mais  c'est  au  mari  qu'appartiennent,  non-seulement  l'administration, 
mais  môme  le  revenu  des  biens  de  la  femme.  La  Séparation  de  biens 
laisse  à  chaque  époux  la  propriété,  la  jouissance  et  l'administration  de 
ses  biens.  Enfin,  sous  le  Régime  dotal,  les  biens  de  chaque  époux  lui 
restent  également  propres;  mais  ceux  de  la  femme  se  divisent  en  do- 
taux etparaphernaux,  et  c'est  au  mari  que  revient  encore  et  l'adminis- 
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Iration  et  la  jouissance  des  premiers.  —  Ceci  dit,  examinons  notre  refile 
et  quant  aux  biens  du  mari,  et  quant  aux  biens  de  la  femme,  et  quant 
aux  l)i(!ns  communs  à  tous  deux. 

Quant  aux  l)ioris  propres  du  mari ,  il  est  clair  qu'on  ne  peut  déroger* 
en  rien  au  droit  qui  lui  appartient  d'en  disposer  et  de  les  administrer. 
Toute  clause  soumettant  le  mari  à  demander,  sous  ce  rapport ,  une 
permission  à  sa  femme  ou  à  la  justice,  serait  nulle  comme  portant 
atteinte  à  la  dignité  maritale. 

Pour  les  biens  de  la  femme,  c'est  différent  ;  et  les  époux  jouissent  ici 
d'une  assez  grande  latitude.  Ainsi ,  ils  pourraient,  même  après  avoir  dit 
ou  qu'ils  adoptent  la  communauté  légale  ou  que  les  biens  de  la  femme 
seront  dotaux,  réserver  valablement  à  la  femme  l'administration  et  la 
jouissance  de  ses  biens  :  il  suivrait  seulement  de  là,  dans  le  second  cas, 
que  la  qualification  de  biens  dotaux  a  été  donnée  inexactement,  et 
dans  le  premier,  que  la  communauté  légale  reçoit  une  modification  et 
devient,  au  moins  sous  un  rapport,  une  communauté  conventionnelle. 
Mais,  après  avoir  ainsi  soumis  ses  biens,  soit  à  la  communauté,  soit  à  la 
dotalité,  soit  encore  à  l'exclusion  simple  de  communauté,  la  femme 
ne  pourrait  pas  s'en  réserver  l'administration,  si  elle  en  séparait  la 
jouissance  pour  la  laisser  au  mari  :  une  clause  enlevant  ainsi  au  mari 
l'administration  de  biens  dont  les  revenus  lui  appartiennent  serait  nulle 
comme  injurieuse  pour  lui  et  insultante  pour  sa  suprématie.  Serait 
nulle  également  la  clause  qui,  sous  quelque  régime  que  ce  soit,  attri- 
buerait à  la  femme  le  droit  d'aliéner  ses  biens  sans  autorisation. 

Quant  aux  biens  communs  aux  deux  époux,  ce  que  nous  avons  dit 
fait  assez  comprendre  que  leur  administration  n'en  saurait  être  donnée 
à  la  femme,  et  qu'on  ne  pourrait  pas  non  plus  soumettre  le  mari  à  la 
nécessité  de  recourir,  pour  tel  ou  tel  cas  d'administration  ou  d'aliéna- 
tion, à  l'assentiment  de  la  femme.  Et  il  en  est  ainsi,  évidemment, 
pour  les  immeubles  que  la  femme  aurait  mis  dans  la  communauté  aussi 
bien  que  pour  les  autres  biens  de  cette  communauté  :  du  moment  qu'ils 
sont  biens  communs,  le  mari  en  est  le  maître,  et  on  ne  peut  pas  plus 
pour  eux  que  pour  les  autres  porter  atteinte  à  sa  qualité  de  chef. 

Ajoutons  que  tous  les  droits  qui,  d'après  notre  principe,  ne  sau- 
raient être  conférés  à  la  femme ,  ne  peuvent  pas  plus  lui  être  attribués 
indirectement  que  directement,  et  qu'il  y  aurait  dès  lors  nullité  de 
l'autorisation  générale  ou  du  mandat  général  que  le  mari  donnerait  à 
la  femme  d'exercer  de  tels  droits  (1388,  n*'*  V  et  VI). 

La  loi  déclare  également  nulles  :  —  Toute  convention  qui  dérogerait] 
*  à  l'ordre  légal  des  successions,  sauf,  bien  entendu ,  l'effet  des  libéra- 
lités entre-vifs  ou  testamentaires,  qui  sont  permises  dans  le  contrat  de 
mariage  comme  ailleurs,  et  même  avec  plus  de  facilité  qu'ailleurs 
{ibid,,lX); 

Toutes  les  stipulations  qui  se  trouvent  interdites  par  quelque  dispo 
sition  prohibitive  du  Code  [ibid.,  VllI)  ; 

Enfin  celles  qui,  sans  être  prévues  par  aucun  texte  spécial,  se  trou 
veraient  contraires  aux  bonnes  mœurs  ou  à  Tordre  public.  La  question 
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de  savoir  si  une  convention  présente  ce  caractère  est  un  point  de  fait 
qui  doit,    dans  chaque  espèce,   s'apprécier  par  les   circonstances 

VI.  —  En  dehors  de  ces  diverses  restrictions,  commandées  toutes 
par  l'intérêt  général,  les  futurs  époux  ont  pleine  latitude  pour  leurs  con- 
ventions matrimoniales.  Ils  sont  libres  de  choisir  tel  qu'il  leur  plaira 
des  cinq  régimes  indiqués  plus  haut;  de  composer  un  régime  mixte, 
en  combinant  les  règles  de  celui-ci  avec  les  règles  de  celui-là  ;  d'insérer 
dans  leur  contrat  des  clauses  qui  ne  sont  nulle  part  prévues  dans  le 
Code,  soit  en  les  créant  eux-mêmes ,  soit  en  les  puisant  dans  quel- 
qu'une de  nos  anciennes  coutumes.  Mais  il  faut,  dans  ce  dernier  cas, 
que  le  contrat  ne  se  contente  pas ,  pour  indiquer  l'idée  ou  l'ensemble 
d'idées  que  Ton  veut  adopter,  d'un  renvoi  pur  et  simple  à  la  coutume 
à  laquelle  on  l'emprunte  :  les  textes  des  anciennes  coutumes  n'étant 
plus  aujourd'hui  des  textes  légaux,  personne  ne  petit  être  forcé  de  les 
conserver  et  d'y  recourir  pour  les  étudier  et  en  discuter  le  sens.  C'est 
seulement  dans  les  renvois  aux  textes  en  vigueur  qu'il  suffit,  sans  au- 
cune expression  des  idées,  d'indiquer  les  articles  où  se  trouvent  ces 
idées-,  mais  pour  les  dispositions  empruntées  aux  anciennes  coutumes,  il 
faut  qu'on  les  comprenne  par  la  lecture  même  du  contrat  (1390-1393, 
n«M,  II  et  IV). 

Si  les  époux  peuvent  adopter  par  leur  contrat  tel  système  qu'ils  vou- 
dront, ils  peuvent  aussi  se  marier  sans  faire  aucun  contrat,  et  ils  se 
trouvent  alors  soumis  au  régime  de  la  communauté  légale. 

Ce  régime,  en  effet,  est  établi  par  la  loi  comme  système  de  droit 
commun  et  pour  régir  tous  ceux  qui  n'en  ont  pas  valablement  adopté 
un  autre.  En  conséquence,  il  existe,  non  pas  seulement  quand  les  par- 
ties ont  déclaré  le  choisir  ou  quand  elles  n'ont  pas  fait  de  contrat,  mais 
aussi  quand  le  contrat  rédigé  se  trouve  nul  pour  vice  de  forme,  ou 
quand  on  s'y  est  borné  à  dire  qu'on  prenait  le  régime  organisé  par  telle 
ancienne  coutume,  ou  encore  quand  il  est  rédigé  de  telle  façon  qu'il  soit 
impossible  de  dire  à  quel  régime  on  a  entendu  se  soumettre.  Cette 
dernière  hypothèse  se  présenterait  notamment  dans  le  cas,  indiqué  plus 
haut,  d'un  contrat  qui,  au  moyen  de  conditions  ou  de  termes,  adopte- 
rait plusieurs  régimes  {ibid.,  V;  1399,  IV,  et  1400). 

VII.  — Les  règles  sur  la  capacité  des  parties  contractantes  sont,  en 
général,  et  sauf  l'exception  unique  qui  va  être  indiquée,  les  mêmes 
pour  le  contrat  de  mariage^que  pour  les  iiutres  contrats  pécuniaires. 
Ainsi,  quoique  le  jeune  homme  de  vingt  et  un  à  vingt-cinq  ans  qui  a 
encore  quelque  ascendant  soit  mineur  pour  le  mariage,  il  n'en  est  pas 
moins  majeur  pour  le  contrat  pécuniaire.  Ainsi  encore,  et  en  sens  con- 
traire, quoique  la  personne  pourvue  d'un  conseil  judiciaire  puisse  bien 
se  marier  sans  l'assistance  de  ce  conseil,  elle  ne  peut  pas  plus,  sans 
cette  assistance,  disposer  de  ses  biens  par  convention  matrimoniale 
qu'autrement  ;  et  le  seul  moyen  qu'elle  ait  de  se  soumettre  alors  à  un 
régime  inattaquable  sans  recourir  à  cette  assistance ,  c'est  de  se  marier 
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sans  contrat,  ce  qui  la  placerait,  comme  on  Ta  vu,  sous  la  communauté 
légale. 

Mais  la  loi ,  par  faveur  pour  le  mariage,  admet  une  exception  au 
principe  pour  le  inineui-,  et,  lui  appliquant  la  maxime  HaOilis  ad  nup- 
tias  habilis  ad  pucla  nuplialia,  elle  chjclare  pleinement  valables,  abso- 
lument comme  si  elles  émanaient  d'un  majeur,  les  conventions  qu'il 
fait  avec  l'assistance  de  ceux  dont  le  consentement  suflit  à  son  mariajze. 

Du  reste,  l'incapacité  de  contracter  n'i'îtant  qu'une  cause  d'annula- 
bilité  et  non  pas  de  nullité»  proprement  dite,  il  s'ensuit  que  le  contrat, 
fait  sans  l'assistance  voulue,  par  un  mineur  ou  un  prodigue,  comme 
aussi  celui  que  le  mineur  ferait  avant  Tàge  compétent  pour  le  mariage 
et  sans  avoir  obtenu  de  dispense,  serait  susceptible  de  ratilication,  no- 
tamment par  une  exécution  volontairement  faite  à  un  moment  ou  Tin- 
capable  serait  devenu  capable,  et  qu'elle  ne  serait  siins  effet  qu'autant 
que  l'annulation  en  serait  prononcée  sur  la  demande  de  cet  incapable 
(art.  1398, 1-lV). 

VIII.  —  De  la  dot.  —  Le  mot  dot  présente  dans  le  Code  deux  signi- 
fications très-différentes,  et  qu'il  importe  de  distinguer  avec  soin. 
Tantôt  il  a  un  sens  très-large  et  signitie  le  bien  que  tout  futur  époux, 
sous  quelque  régime  que  ce  soit,  apporte  en  se  mariant  pour  faire  face 
aux  besoins  du  ménage.  Tantôt,  au  contraire,  il  offre  un  sens  tout  spé- 
cial, technique,  et  ne  s'applique  plus  qu'au  bien  apporté  par  une 
femme  se  mariant  sous  le  régime  dotal  et  qui  est  frappé  de  dotalité. 

C'est  plus  loin  que  se  placeront  la  plupart  des  règles  relatives,  soit  à 
la  dot  simple,  soit  à  la  dot  dotale;  mais  nous  devons  en  indiquer  ici 
quelques-unes  que  leur  généralité  absolue,  leur  complète  indépendance 
de  toutes  circonstances  particulières,  commandent  de  ranger  dans  nos 
explications  préliminaires. 

La  dot  peut  être  fournie  par  l'époux  lui-même  sur  ses  biens  person- 
nels, ou  être  donnée  par  des  tiers,  parents  ou  étrangers.  La  constitution 
de  dot,  quand  elle  est  ainsi  faite  par  un  tiers,  est  une  donation  qui 
participe  de  l'acte  à  titre  onéreux.  D'une  part,  celui  qui  la  fait  est  bien 
un  donateur,  puisqu'il  se  dépouille  gratuitement;  et  sa  disposition  reste 
soumise,  comme  toute  autre  donation,  à  la  réduction,  au  rapport,  à  la 
révocation  pour  survenance  d'enfant.  Mais,  d'un  autre  côté,  l'acte  est 
réputé  à  titre  onéreux  pour  l'époux  doté  et  pour  son  conjoint,  parce  m 
que  le  bien  est  destiné  à  faire  face  aux  charges  d'un  mariage  que  les 
époux  ne  contracteraient  peut-être  pas  si  la  donation  n'était  pas  faite  ; 
et  le  donateur,  contrairement  aux  principes  ordinaires  des  donations, 
est  soumis  à  la  garantie  du  bien  donné,  puis  aussi ,  si  la  dot  n'est  payable 
qu'à  terme  et  consiste  en  choses  productives,  au  payement  de  plein 
droit  des  intérêts.  Du  reste,  le  donateur  peut  se  soustraire  à  l'une  et  à  J|  ern 
l'autre  obligation  au  moyen  d'une  déclaration  expresse  :  la  loi  le  dit; 
formellement  pour  les  intérêts ,  et  ce  n'est  pas  plus  douteux  pour  la 
garantie,  puisqu'un  vendeur  même  peut  le  faire. 

Quant  à  l'étendue  de  la  garantie,  elle  s'apprécie  par  la  combinaison 
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des  principes  généraux  et  des  règles  particulières  à  la  vente.  —  Ainsi, 
pour  des  créances,  le  donateur  ne  garantit  que  leur  existence  et  non  la 
solvabilité  du  débiteur;  et  en  cas  de  non-existence,  le  donateur  devra, 
non  pas  nécessairement  et  toujours  le  capital  nominal  de  la  créance, 
mais  ce  que  sa  non-existence  aura  fait  perdre  au  donataire.  —  Pour  des 
biens  corporels,  il  faut  distinguer  le  cas  d'éviction  totale,  celui  d'éviction 
partielle,  et  celui  de  simples  vices  cachés.  En  cas  d'éviction  de  la  chose 
entière,  le  donateur  devra  la  valeur  de  cette  chose  non  pas  au  jour  de 
la  donation,  mais  au  jour  de  Téviction,  puisque  son  obligation  est,  ni 
plus  ni  moins,  de  rendre  le  donataire  indemne.  En  cas  d'éviction  par- 
tielle, il  devra  le  prix  de  la  portion  enlevée,  eu  égard  encore  à  la  valeur 
de  la  chose  au  temps  de  Téviction,  sans  que  le  donataire  puisse  le  con- 
traindre à  prendre  le  reste  de  la  chose  pour  lui  en  payer  le  prix  total, 
puisqu'on  ne  saurait  parler  ici  de  résolution  du  contrat.  Dans  le  cas  enfin 
de  défauts  secrets,  on  prétendrait  en  vain  que  la  garantie  n'est  plus  due  ; 
car,  dans  ce  cas  comme  dans  les  vautres,  le  donataire  doit  être  rendu  in- 
demne: ou  le  donataire  ignorait  les  vices,  et  dès  lors  l'intention  com- 
mune a  bien  été  de  procurer  la  valeur  que  la  chose  paraissait  avoir  ;  ou 
bien  il  les  connaissait,  et  dès  lors  il  y  a  une  faute  aux  conséquences  de 
laquelle  il  ne  peut  échapper  (art.  1440,  puis  1547  et  1548). 

IX.  —  Nous  diviserons  notre  matière  en  deux  parties ,  consacrées, 
l'une  aux  régimes  de  communauté ,  l'autre  aux  régimes  sans  commu- 
nauté. La  première  sera  subdivisée  en  deux  chapitres,  s'occupant,  le 
premier,  de  la  communauté  légale,  le  deuxième,  de  la  communauté 
conventionnelle;  la  seconde  traitera  successivement  :  V  de  l'exclusion 
simple  de  communauté  ;  2**  de  la  séparation  de  biens  ;  ^  du  régime 
dotal. 

PREMIÈRE   PARTIE. 

DES   RÉGIMES   DE   COMMUNAUTÉ. 

X.  —  Le  texte  même  de  la  loi,  comme  s'il  eût  voulu  prévenir  l'idée 
fausse  qu'ont  fait  naître,  dans  l'esprit  de  quelques  jurisconsultes,  des 
passages  mal  interprétés  de  Dumoulin  et  de  Pothier,  déclare  que  la 
communauté,  soit  légale,  soit  conventionnelle,  commence  nécessaire- 
ment au  moment  même  de  la  célébration.  C'est  dès  ce  moment  que  la 
femme  est  l'associée  du  mari,  que  les  biens  de  la  société  conjugale  sont 
la  propriété  commune  des  deux  époux;  et  la  doctrine  qui,  dénaturant 
les  termes  de  la  loi  aussi  bien  que  sa  pensée,  regarde  la  communauté 
comme  s'établissant  au  moment  où  la  loi  dit  qu'elle  finit,  n'est  qu'une 
erreur  condamnée  par  toutes  les  dispositions  du  Code  comme  par  tous 
auteurs  (1399,-n''V). 
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CIIAIMTUK  PUKMIKU. 

DE    LA    COMMUNAUTÉ    LÉGALE. 

"XI.  —  Nous  avons  vu  plus  haut  (n"  VI,  in  fine)  dans  quelles  cir- 
constances s'('lal)iit  la  communauté  légale;  nous  allons  nous  occuper 
successivement  et  dans  trois  sections  diHV'rentes  :  1"  de  la  composition 
de  la  communauté;  2°  de  son  administration  et  de  celle  des  biens 
propres;  3"  de  la  dissolution  de  la  communauté  et  des  suites  de  cette 
dissolution. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DE  LA  COMPOSITION  DE  L\  COMMUNAUTÉ. 

^  l*^*".  —  Se  l'actif  de  la  communauté  et  de  la  distinction  des  bieni  communs 

et  des  biens  propres. 

XII.  —  L'établissement  de  la  communauté  fait  exister  pour  les  d«'ux 
époux  trois  masses  distinctes  de-  biens,  trois  patrimoines,  pour  ain.>i 
dire  :  1**  celui  du  mari;  2°  celui  de  la  femme;  3°  celui  de  la  commu- 
nauté, dont  le  mari  est  l'administrateur,  mais  non  le  propriétaire,  puis- 
que cette  troisième  masse  de  biens  constitue  un  fonds  social  sur  lequel 
chacun  des  deux  associés  a  un  égal  droit  de  copropriété.  Les  biens  de  la 
communauté  se  nomment  biens  communs ,  ou  encore,  mais  seulement 
pour  ceux  qui  sont  acquis  postérieurement  à  la  célébration,  conquéts 
ou  acquêts;  les  biens  personnels  de  chaque  époux  s'appellent  propres 
de  communauté  ou  simplement  ^ro/?f es.  Voyons  quels  biens  sont  com- 
muns, quels  autres  sont  propres. 

Le  fonds  commun  se  compose  de  trois  espèces  de  biens  ;  il  com- 
prend :  1^  tous  les  biens  mobiliers  que  les  époux  possédaient  en  se  ma- 
riant, sans  exception  ;  et  ceux  qui  lui  arrivent  pendant  le  mariage,  sauf 
trois  exceptions  qui  seront  indiquées  au  numéro  suivant;  2'*  tous  les 
fruits  des  biens  restant  propres  aux  époux  ;  3"  enfin,  les  immeubles  arri- 
vant pendant  le  mariage  autrement  que  par  succession,  par  donation, 
ou  par  quelque  autre  des  causes  exceptionnellement  indiquées  par  la 
loi  et  qui  seront  précisées  plus  loin  également. 

Ainsi,  on  voit,  dès  à  présent,  que  chaque  époux  conserve  personnel- 
lement, mais  seulement  en  nue  propriété  :  1^  quelques-uns  des 
meubles,  et  plusieurs  des  immeubles,  arrivant  après  la  célébration; 
2"  tous  les  immeubles  lui  appartenant  lors  de  cette  célébration  ; 
tandis  que  la  communauté  prend  :  1°  la  pleine  propriété  de  tout  le 
mobilier  existant  lors  de  la  célébration  et  de  presque  tout  le  mobilier 
postérieur;  T  la  pleine  propriété  de  la  plupart  des  immeubles  arrivant 
après  ce  moment  ;  3^  l'usufruit  de  tous  les  propres  des  époux  (1401- 
1403,  nM). 

Développons  cet  aperçu,  quant  aux  biens  communs  d'abord,  quant 
aux  biens  propres  ensuite. 
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1°  Des  biens  communs. 

XIIÏ.  —  L'actif  social  comprend,  d'après  ce  qui  vient  d'être  dit: 
1°  presque  tous  les  meubles;  2"  Tusufruit  des  propres;  3°  la  plupart 
des  immeubles  arrivant  pendant  le  mariage. 

Et  d'abord  les  meubles.  —  Nous  avons  dit  que,  quant  aux  biens  mo- 
biliers appartenant  aux  époux  au  moment  de  la  célébration,  tous,  sans 
e?:ception,  tombent  dans  la  communauté.  Ainsi,  l'argent  comptant  qu'a- 
vait un  époux  en  se  mariant,  ou  les  sommes  qui  lui  étaient  dues  ;  les 
animaux,  denrées,  marchandises  et  toutes  autres  choses  mobilières  qui 
lui  appartenaient,  ou  que  des  tiers  lui  devaient  ;  ses  rentes  sur  l'État  ou 
sur  particuliers,  soit  perpétuelles,  soit  viagères  ;  en  un  mot,  tout  droit 
de  propriété,  d'usufruit  ou  de  créance  que  l'époux  avait  sur  des  biens 
déclarés  meubles  par  la  loi,  cesse  d'appartenir  à  cet  époux  et  entre  dans 
le  fonds  social.  Ce  n'estquepar  une  grave  erreur  qu'on  a  pu  dire  le  con- 
traire pour  la  rente  viagère  et  enseigner  que  la  communauté  pouvait 
seulement  en  recueillir  les  arrérages,  la  rente  elle-même  restant  propre 
h  l'époux  ;  la  rente  viagère,  dans  les  p^nncipes  du  Code,  n'est  qu'une 
rente  pure  et  simple  comme  les  autres,  mobilière  comme  les  autres,  et 
tombant  complètement  dans  la  communauté,'  comme  tout  autre  bien 
mobilier  (1401-1403,  n«  III). 

Les  compositions  scientifiques,  artistiques  ou  littéraires,  étant  des 
biens  meubles,  tombent  dès  lors  dans  la  communauté; -et  ce  n'est  que 
par  une  fausse  interprétation  du  décret  de  1810  qu'est  né  le  système 
erroné  qui  les  prétend  propres  aux  époux,  système  que  condamnent 
avec  raison  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  et  qui  se  condamne  lui- 
même  par  sa  propre  contradiction.  Il  en  est  de  même  des  otiices  t?\ans-  * 
missibles  ;  seulement,  comme  c'est  uniquement  à  défaut  du  titulaire 
que  le  droit  de  présentation  appartient  à  d'autres,  il  s'ensuit  que,  si 
c'est  ce  titulaire  qui  survit  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  il 
reste  maître  de  conserver  la  charge,  en  versant  dans  la  masse  à  parta- 
ger une  somme  égale  à  la  valeur  actuelle  de  l'office  (ibid.,  V). 

Il  est  des  créances  dont  la  nature  meuble  ou  immeuble  reste  d'abord 
en  suspens  et  ne  se  trouve  déterminée  que  par  l'exécution  ou  la  lifjui- 
dation.  C'est  ainsi  que  le  droit  de  reprise  ou  de  récompense  d'un  époux 
sur  une  précédente  communauté  sera  mobilier  ou  immobilier  selon  que 
la  liquidation  de  cette  communauté  attribuera  à  l'époux  des  meubles 
ou  des  immeubles.  Dans  ce  cas,  donc,  les  biens  échus  appartiendront 
ou  non  à  la  communauté  nouvelle,  selon  le  résultat  de  cette  liquidation. 
Il  en  est  de  même  des  créances  alternatives  dont  l'un  des  objets  est 
mobilier  et  l'autre  immobilier  :  c'est  à  la  communauté  que  la  chose 
appartient  si  le  débiteur  donne  l'objet  meuble;  c'est  à  l'époux,  s'il  livre 
l'immeuble.  Il  en  est  autrement  quand  l'obligation  n'est  que  faculta- 
tive :  sa  nature,  et  par  conséquent  le  droit  de  la  communauté,  sont  alors 
fixés  ab  initio  par  la  nature  de  Tobjet  unique  de  l'obligation,  sans 
que  la  nature  contraire  de  la  chose  réservée  in  facidtate  soliitionis 
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exerce  aucune  inlluence,  quand  môme  ce  serait  elle  qu'on  livrerait  en 
payement  [ihid.,  II). 

Quant  aux  biens  meubles  arrivant  aux  époux  dans  le  cours  du  ma- 
riage, le  priM(Mpe  est  le  mcme,  mais  il  reçoit  alors  trois  exceptions.  Os 
meubles,  en  ellet,  sont  exclus  de  la  communauté  :  V  quand  ils  sont 
donnés  sous  la  condition  expresse  de  rester  propres  au  donataire; 
2°  quand  ce  sont  dos  produits  d'un  immeuble  propre  sans  en  être  des 
fruits;  X  cnlin,  cjuand  ils  arrivent  à  l'époux  [)ar  subslitulion  à  un 
propre  (1408,  VIII). 

En  debors  de  ces  trois  exceptions,  sur  lesquelles  nous  reviendrons  en 
traitant  des  meubles  propres,  la  règle  est  la  même  pour  les  meubles 
arrivant  pendant  le  mariage  que  pour  ceux  qui  existaient  lors  de  sa  cé- 
lébration, c'est-à-dire  que  tous  tombent  dans  la  communauté.  Ainsi, 
alors  même  qu'ils  arrivent  par  succession,  ils  n'en  sont  pas  moins  com- 
muns; et  ce,  encore  bien  que,  la  succession  étant  immobilière  pour 
partie,  le  partage  n'eût  attribué  que  des  meubles  au  lot  de  l'époux.  On 
sait  effectivement  que,  par  l'effet  déclaratif  du  partage,  chaque  cohé- 
ritier est  censé  n'avoir  jamais  eu  droit  qu'aux  objets  compris  dans  son 
lot.  Il  en  est  de  même  des  créances  mises  en  entier  au  lot  de  cet  époux; 
car  la  division  que  la  loi  fait  elle-même  de  chacune  des  créances,  divi- 
sion provisoire  et  purement  relative  aux  débiteurs  héréditaires,  ne  sau- 
rait faire  obstacle  à  la  faculté  de  comprendre  ensuite  ces  créances  dans 
le  partage  général  de  la  succession  (1401-1403,  n'^  IV). 

XIV.  —  Fruits  des  propres.  —  La  communauté  a ,  sur  les  biens 
propres  des  époux,  les  mêmes  droits,  en  général,  qu'un  usufruitier. 

Ainsi,  elle  recueille  tous  les  fruits  que  ces  biens  produisent  pendant 
le  mariage.  Quant  à  ceux  qu'ils  ont  produits  avant  la  célébration,  il  est 
bien  évident  que  la  communauté  ne  saurait  y  avoir  droit  à  titre  d'usu- 
fruitière, et  les  prendre  en  qualité  de  fruits  ;  mais  il  n'est  pas  moins 
évident  qu'elle  les  prend,  d'après  la  règle  précédente,  comme  faisant 
partie  des  biens  meubles  appartenant  à  l'époux  au  jour  de  la  célébration , 
et  on  ne  s'explique  pas  qu'un  jurisconsulte  ait  pu  écrire  que  ces  fruits 
restent  propres  à  l'époux. 

Comme  l'usufruitier  ordinaire,  la  communauté  acquiert  les  fruits 
civils  au  fur  et  à  mesure  de  l'échéance,  c'est-à-dire  jour  par  jour,  et  les 
fruits  naturels  par  leur  perception  seulement.  Comme  lui,  elle  est  sans 
droit  sur  les  produits  qui  ne  sont  pas  réputés  fruits,  et,  par  exemple, 
sur  les  substances  extraites  de  carrières,  mines  ou  tourbières,  qui 
n'étaient  point  en  exploitation  quand  on  a  commencé  la  jouissance  de 
la  communauté  sur  l'immeuble. 

Mais  il  y  a  quelques  différences  entre  les  droits  de  l'usufruitier  ordi- 
naire et  ceux  de  la  communauté.  Ainsi ,  tandis  que  l'usufruitier  n'a 
aucune  indemnité  ni  à  payer  pour  les  frais  de  semence  des  fruits  qu'il 
récolte  en  entrant,  ni  à  réclamer  pour  les  frais,  par  lui  faits,  de  ceux 
qu'il  laisse  à  récolter  après  lui,  la  communauté,  au  contraire,  aura 
droit  au  remboursement  de  ces  derniers  frais  sans  rien  devoir  néan- 
moins pour  les  premiers,  attendu  que  la  somme  payée  par  l'époux  pour 
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ceux-ci,  si  cet  époux  ne  l'avait  pas  déboursée,  aurait  toujours  appar- 
tenu à  la  communauté  comme  valeur  mobilière.  De  même,  tandis  que 
Tusufruitier  n'a  pas  droit  à  indemnité  pour  la  récolte  qu'il  laisse  à  faire 
au  propriétaire ,  ayant  pu  la  faire  lui-même ,  la  communauté ,  dans  le 
même  cas,  aura  droit  à  cette  indemnité,  à  cause  de  la  facilité  que  le 
système  contraire  donnerait  aux  époux  de  s'avantager  illégalement 
{ibid.,  VI). 

XV.  —  Conquêts  immeubles.  —  La  communauté  prend,  en  troisième 
e^  dernier  lieu,  tous  les  immeubles  arrivant  après  la  célébration  du  ma- 
riage, à  l'exception,  d'une  part,  de  ceux  pour  lesquels  le  droit  de  pro- 
priété de  l'époux  remonte  rétroactivement  à  une  époque  antérieure  au 
mariage,  et,  d'autre  part,  de  ceux  dont  la  propriété  ne  commence  que 
pendant  le  mariage,  mais  par  l'une  des  causes  qui  produisent  des  pro- 
pres, lesquelles  vont  être  indiquées  dans  les  numéros  suivants. 

Du  reste ,  même  pour  les  immeubles,  c'est  la  qualité  de  bien  com- 
mun qui  se  présume,  et  c'est  à  l'époux  qui  réclame  un  immeuble 
comme  propre  de  prouver  qu'il  a  cette  qualité  (ibid.,  VII). 

2°  Des  biens  propres. 

XVI.  —  Propres  immobiliers.  —  Huit  causes  peuvent  donner  aux 
époux  des  immeubles  propres  :  1*^  la  propriété  ou  possession  légale  an- 
térieure au  mariage,  puis  pendant  le  mariage;  2"  la  succession;  3^  la 
donation;  4"  la  cession  faite  par  un  ascendant  dans  le  cas  prévu  par 
la  loi;  5"  l'échange  d'un  propre;  6"  le  remploi;  7"  le  retrait  d'indivi- 
sion; 8"  l'accession  à  un  immeuble  propre. 

Et  d'abord,  chaque  époux  reste  personnellement  propriétaire  des 
immeubles  dont  il  avait  déjcà  la  propriété  ou  la  possession  légale  au 
moment  de  la  célébration,  ainsi  que  de  ceux  dont  la  propriété,  quoi- 
que réalisée  pendant  le  mariage  seulement,  remonte,  par  l'elïét  rétro- 
actif d'une  condition,  d'une  résolution  ou  d'une  ratification,  à  une  épo- 
que antérieure  à  cette  célébration.  11  y  a  cependant  une  exception  à 
cette  règle  pour  l'immeuble  que  l'époux  aurait  acheté  dans  l'intervalle 
de  la  passation  du  contrat  à  la  célébration.  Cet  immeuble,  quoique 
l'époux  en  soit  propriétaire  quand  le  mariage  commence,  appartient  à 
la  communauté,  parce  qu'il  est  acquis  en  remplacement  de  valeurs 
mobilières  sur  lesquelles,  d'après  le  contrat,  le  conjoint  avait  dû  comp- 
ter. Bien  entendu,  l'exception  est  restreinte,  par  sa  nature  même 
d'exception,  au  cas  formellement  prévu,  et  elle  ne  s'appliquerait  plus, 
même  pour  un  immeuble  acheté  très- peu  de  temps  avant  le  mariage, 
s'il  n'y  avait  pas  eu  de  contrat,  ou  si  c'était  en  exécution  d'une  clause 
de  ce  contrat  que  l'acquisition  eût  eu  lieu  (1404-1406,  n°  1). 

XVII. — Sont  propres,  en  second  lieu,  les  immeubles  échus  par  suc- 
cession ;  et  ce,  quoique  l'époux  ait  recueilli  une  part  entièrement  immo- 
bilière dans  une  succession  composée  d'immeubles  et  de  meubles,  et 
quand  même  encore  l'immeuble  excéderait  la  part  héréditaire  de  l'é- 
poux et  ne  lui  serait  attribué  qu'au  moyen  d'une  soulte,  sauf,  bien  en- 
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tendu ,  nîcompeuso  à  la  communauté  pour  cette  soulte.  II  y  a  lieu 
notamment  à  l'application  do  cette  seconde  cause  de  propres  pour 
l'immcul)le  rju'un  ascendant  donateur  recueille  dans  la  succession  du 
donataire  décédé  sans  postérité.  On  a  dit  à  tort  qu'il  y  avait  sinjple  ré- 
solution de  la  donation  et  non  acquisition  nouvelle  :  puisque  l'ascen- 
dant ne  recueille  l'immeuble  que  sous  la  double  obligation  de  respec- 
ter les  charges  qui  le  grèvent  et  d'acquitter  sa  part  de  dettes  hérédi- 
taires, c'est  donc  bien  une  acfjuisition  nouvelle,  et  une  acquisition  par 
succession  [ibid.,  II). 

XVIII.  —  Une  troisième  source  de  propres  immobiliers  se  trouve 
dans  la  donation  ,  entre-vifs  ou  testamentaire,  pourvu  qu'elle  soit  faite 
personnellement  à  Fépoux  et  sans  indication  d'une  volonté  contraire. 
Si  le  donateur  avait  exprimé  la  volonté  que  le  bien  soit  commun  ,  ce 
bien  serait  en  effet  conquét,  et  il  en  serait  de  même  s'il  avait  donné 
aux  deux  époux  conjointement.  C'est  seulement  pour  la  donation  qui 
n'est  faite  qu'à  l'un  des  époux  (ou  à  chacun  d'eux  séparément,  si  on 
les  appelle  l'un  et  l'autre)  que  la  loi  déclare  faire  exception  au  principe 
général  d'après  lequel  les  biens  acquis  pendant  le  mariage  sont  com- 
muns [ibid.,  IH). 

XIX.  —  Le  Code  déclare  encore  propre  l'immeuble  que  l'époux  re- 
çoit d'un  ascendant,  soit  comme  payement  de  ce  que  cet  ascendant  lui 
doit  (pour"  dot  ou  pour  toute  autre  cause,  car  la  loi  ne  distingue  pas), 
soit  en  se  chargeant  d'acquitter  les  dettes  de  cet  ascendant  envers 
d'autres  personnes,  sauf  récompense  à  la  communauté  pour  les  som- 
mes qu'il  lui  prend  afin  d'acquitter  ces  dettes,  ou  pour  le  montant  de 
la  créance  mobilière  qu'il  avait  sur  son  ascendant  et  qui  appartenait  à 

\  la  communauté.  La  loi,  à  l'exemple  de  l'ancien  droit,  regarde  les  actes 

de  ce  genre  comme  des  arrangements  de  famille  produisant,  du  vivant 
de  l'ascendant,  l'effet  que  produirait  plus  tard  son  décès,  et  il  traite  alors 
l'immeuble  comme  s'il  arrivait  par  succession.  Du  reste,  et  toujours 
parce  que  ce  sont  là  des  règles  exceptionnelles  et  dont  la  disposition 
ne  peut  dès  lors  pas  s'étendre,  l'immeuble  ainsi  cédé  serait  conquét 
s'il  était  cédé  par  un  descendant,  ou  par  un  collatéral,  ou  si,  cédé  par 
un  ascendant,  il  l'était,  non  dans  les  circonstances  prévues,  mais 
pour  une  somme  d'argent ,  ce  qui  constituerait  une  vente  ordinaire 
\ibid.,  lY). 

XX.  —  L'immeuble  qu'un  époux  acquiert,  non  à  prix  d'argent, 
mais  en  échange  d'un  propre,  soit  immobilier,  soit  mobilier,  forme 
lui-même  un  propre  ;  et  il  est  propre  pour  le  tout,  quand  même  l'époux 
aurait  payé  une  soulte  pour  l'obtenir,  sauf  alors,  bien  entendu,  récom- 
pense à  la  communauté.  Mais  si  la  somme  d'argent  payée  par  l'époux 
était  tellement  considérable  qu'on  ne  pût  plus  la  considérer  comme  un 
accessoire,  comme  une  simple  soulte,  il  serait  vrai  de  dire  qu'il  y  a  tout 
à  la  fois  échange  et  achat ,  et  on  devrait  dès  lors  déci-der ,  comme  le 
faisait  en  effet  l'ancien  droit,  que  l'immeuble  acquis  n'est  propre  que 
pour  une  part  proportionnelle  à  la  valeur  du  propre  aliéné  et  conquét 
pour  le  surplus  (1407,  I). 
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XXI.  —  L'immeuble  acquis  pendant  le  mariage  est  encore  propre 
quand  il  est  acheté  en  remploi  d'un  autre  propre  avec  les  conditions 
voulues  par  la  loi ,  conditions  qui  varient  selon  qu'il  s'agit  du  mari  ou 
de  la  femme.  —  Quand  c'est  pour  le  mari,  il  faut  que  celui-ci  déclare, 
au  moment  même  de  l'acquisition ,  que  cette  acquisition  est  faite  des 
deniers  provenant  de  son  propre  et  pour  lui  donner  un  propre  nouveau. 
Cette  double  condition,  1"  de  déclarer  tout  à  la  fois  et  la  nature  des 
deniers  et  celle  qu'on  entend  donner  à  l'immeuble,  2"  de  faire  cette  dé- 
claration dès  le  moment  de  l'acquisition,  n'est  point  nouvelle;  elle  n'est 
que  la  reproduction  de  la  doctrine  des  anciens  auteurs.  —  Quand  c'est 
pour  la  femme,  la  déclaration  du  mari,  qui  doit  toujours  porter  sur  les 
deux  points  indiqués,  peut  être  faite  ex  intervallo  ;  mais  elle  doit  être 
accompagnée  ou  suivie,  de  la  part  de  la  femme,  d'une  acceptation  for- 
melle de  l'immeuble  pour  propre.  Cette  acceptation,  qui  ne  sutlirait  pas 
si  elle  résultait  tacitement  de  simples  circonstances  de  fait,  et  qui  doit 
être  exprimée  dans  un  acte,  soit  authentique,  soit  privé,  doit  être  faite 
avant  la  dissolution  de  la  communauté.  Elle  n'a,  d'ailleurs,  aucun  effet 
rétroactif,  et  tant  que  la  femme  ne  s'est  par  approprié  l'immeuble  par 
cette  acceptation,  cet  immeuble,  simple  conquêt,  peut  être  efficace- 
ment grevé  de  charges  réelles  ou  aliéné  par  le  mari  (1434  et  1435, 
n^MIetlH). 

Du  reste,  rien  dans  la  loi  ne  s'oppose  h  ce  qu'un  imm.euble  soit  ac- 
quis en  remploi,  et  comme  propre,  pour  des  deniers  propres  provenant 
d'une  source  autre  que  l'aliénation  d'un  immeuble  de  l'époux  :  les 
deux  cas  sont  au  fond  les  mêmes,  puisque,  dans  le  cas  d'aliénation, 
l'immeuble  n'existant  plus,  l'époux  n'a  en  définitive  qu'une  somme 
d'argent,  aussi  bien  que  quand  les  deniers  lui  proviennent  d'une  autre 
source.  On  ne  voit  rien  non  plus  qui  empêche  de  faire  le  remploi  sur* 
un  immeuble  acquis  dès  avant  l'aliénation  du  propre  à  remplacer,  pourvu 
que  cet  immeuble  ne  soit  payé  que  plus  tard  avec  les  deniers  provenant 
du  propre  vendu,  et  que  toutes  les  autres  conditions  voulues  parla  loi 
soient  également  remplies  [ibiiL,  IV). 

XXIi.  —  Quand  l'un  des  époux  est  copropriétaire,  pour  une  portion 
quelconque,  d'un  immeuble  encore  indivis,  ou  que  la  totalité  ou  une 
partie  du  surplus  de  cet  immeuble  est  acquise  pendant  le  mariage  par 
une  cause  qui,  en  dehors  de  cette  circonstance  d'indivision,  donnerait 
un  conquêt,  la  portion  acquise  vient  se  réunir  à  la  portion  indivise  ap- 
partenant en  propre  à  l'époux  et  lui  est  propre  comme  elle,  sauf  récom- 
pense à  la  communauté  pour  la  valeur  de  cette  portion.  Que  si,  dans 
ce  même  cas,  la  qualité  de  copropriétaire  existait  pour  chacun  des  deux 
époux,  la  portion  acquise  appartiendrait  à  tous  deux  ,  en  proportion 
pour  chacun  de  l'importance  de  la  part  qu'il  avait. 

Nous  disons  que  la  règle  ne  s'applique  que  dans  le  cas  où,  sans  l'in- 
division, la  portion  acquise  aurait  été  conquêt,  et  qu'elle  ne  s'applique- 
rait plus  si,  par  l'une  des  causes  précédemment  indiquées,  cette  portion 
devait  faire  un  propre  :  car,  ou  ce  propre  vient  à  l'époux  non  proprié- 
taire, et  la  loi  n'avait  pas  de  raison  de  faire  prédominer  le  propre  d'un 
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«les  conjoints  sur  le  propre  de  l'autre;  ou  il  arrive  à  l'époux  d<'*jà  pro- 
pri(''tain;  du  l'autre  [)art,  et  la  loi  n'avait  pas  î'i  créer  pour  ce  cas  une 
nouvoilo  cause  de  piopro  qui  eût  fait  (loui)le  emploi.  Il  est,  du  reste, 
incontestable  (et  le  contraire  n'a  pu  être  écrit  que  par  inadvertance) 
que  le  moment  où  a  commencé  l'indivision  n'est  point  à  considérer,  et 
que,  dès  là  que  le  droit  de  l'époux  dans  cette  indivision  est  un  propre, 
il  n'y  a  point  à  chercher  si  ce  droit  ou  l'indivision  elle-même  sont  nés 
pendant  ou  avant  le  mariage.  On  doit  de  même  tenir  pour  certain  que 
la  règle  s'applique  à  l'époux  cohéritier  bénéficiaire  qui  acquerrait 
l'immeuble  indivis  dans  l'adjudication  faite  sur  la  poursuite  des  créan- 
ciers héréditaires  :  on  a  dit  que  ce  n'était  plus  le  cas,  prévu  par  la  loi, 
de  l'acquisition  d'une  portion  de  l'immeuble  indivis  dont  l'époux  avait 
et  conserve  l'autre  portion  y  et  qu'il  y  avait  ici  expropriation  de  la  por- 
tion appartenant  à  l'époux  et  ensuite  acquisition  par  lui  de  l'immeuble 
entier;  mais  l'idée  est  plus  subtile  qu'exacte,  car  la  propriété  de  la  part 
qu'avait  l'époux  n'ayant  jamais  reposé  sur  une  autre  tête  que  la  sienne, 
il  est  vrai  de  dire  que  l'adjudication  n'a  été,  quant  à  cette  part,  qu'une 
confirmation  de  son  droit  et  qu'il  n'y  a  réellement  acquisition  nouvelle 
que  pour  l'autre  portion  (1408,  I  et  II). 

Après  cette  première  règle,  la  loi,  pour  ce  même  cas  d'indivision,  en 
pose  une  seconde  qui  fait  quelquefois  exception  à  l'autre.  Quand  c'est 
à  la  femme- qu'appartient  la  part  indivise  de  l'immeuble,  et  que  l'ac- 
quisition de  l'autre  part,  ou  encore  de  la  totalité  de  cet  immeuble,  est 
faite  par  le  mari,  l'objet  acquis  est  alors  ou  conquêt  ou  propre  à  la 
femme,  au  choix  de  celle-ci.  Que  si  la  femme,  au  lieu  d'exercer  son 
droit  d'option,  soit  dans  un  sens,  soit  dans  l'autre,  y  renonce  et  fait 
ainsi  cesser  l'effet  de  cette  nouvelle  disposition,  l'objet  acquis  sera  tan- 
tôt propre,  d'après  la  règle  précédente,  lorsque  le  mari  n'aura  acquis 
que  la  portion  n'appartenant  pas  à  la  femme,  et  tantôt  conquêt,  d'après 
le  principe  général  de  la  matière,  s'il  a  acquis  l'immeuble  entier.  Du 
reste,  quand  on  parle  d'une  acquisition  faite  par  le  mari,  il  faut  enten- 
dre'ceci  de  toute  acquisition  (et  seulement  de  l'acquisition)  qui  est 
vraiment  l'œuvre  du  mari,  de  quelque  manière  qu'elle  se  soit  d'ailleurs 
réalisée.  Ainsi,  quand  même  le  mari  aurait  déclaré  agir  pour  le  compte 
de  sa  femme,  s'il  n'est  pas  établi  qu'il  l'a  fait  en  exécution  d'un  mandat 
réellement  donné  par  celle-ci,  l'acquisition  n'est  vraiment  faite  que  par 
lui;  et  .quand  ce  serait  la  femme  elle-même  qui  aurait  acheté,  il  est 
clair  que  si  elle  n'a  agi  qu'en  vertu  d'un  mandat  du  mari,  c'est  encore 
par  celui-ci  que  l'acquisition  est  faite.  Que  si,  au  contraire,  le  mari  n'a 
acquis  que  sur  un  mandat  de  sa  femme ,  l'acquisition  est  l'œuvre  de 
celle-ci  aussi  bien  que  si  elle  avait  acheté  par  elle-même,  et  la  part 
acquise  lui  devient  propre  de  plein'  droit  d'après  la  règle  précédente 
[ihid.,  III  et  VI). 

Bien  entendu,  c'est  seulement  pour  l'objet  de  l'acquisition  que  le 
choix  dont  il  s'agit  appartient  à  la  femme.  Ainsi,  quand  le  mari  n'ac- 
quiert qu'une  portion  de  l'immeuble,  il  est  clair  que  la  faculté  de  rendre 
la  chose  propre  ou  conquêt,  à  volonté,  existe  bien  pour  la  part  acquise, 
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mais  nullement  pour  celle  qui  reste  à  la  femme,  laquelle  sera  toujours 
propre,  quelque  parti  que  cette  femme  prenne  pour  l'autre  portion  :  ce 
n'est  que  par  inattention  qu'on  a  pu  écrire  le  contraire.  Il  est  bien  en- 
tendu aussi  qu'il  est  dû  récompense  à  la  communauté  par  la  femme, 
quand  celle-ci  s'approprie  l'acquisition;  et  par  la  communauté  à  la 
femme,  pour  la  part  qu'avait  celle-ci  et  quand  elle  laisse  comme  con- 
quêt  l'acquisition  faite  de  l'immeuble  entier.  L'option,  au  surplus,  à  la 
différence  de  l'acceptation  d'un  remploi,  doit  se  faire  lors  de  la  disso- 
lution de  la  communauté,  et  la  femme  ne  pourrait  pas  le  faire  tant  que 
cette  communauté  dure:  elle  ne  pourrait  pas  non  plus,  après  la  disso- 
lution, et  quand  il  s'agit  de  liquider,  prétendre  qu'elle  peut  ne  se  pro- 
noncer que  plus  tard;  son  refus  d'opter  innnédiatement  équivaudrait  à 
une  renonciation  au  droit  d'option.  D'un  autre  côté,  et  à  la  différence 
encore  de  l'acceptation  d'un  remploi,  l'option  produit  un  effet  rétroactif 
et  fait  évanouir  les  aliénations  ou  concessions  de  droits  réels  que  le  mari 
aurait  consentis  sur  l'immeuble  [ibid.,  \\  et  V). 

XXIIf.  —  Une  huitième  et  dernière  source  de  propres  immobiliers, 
dont  la  loi  n'avait  pas  à  parler  parce  qu'elle  découle  de  la  nature  même 
des  choses,  c'est  l'accession  à  l'immeuble  propre  d'un  époux.  Ainsi, 
toutes  les  fois  qu'on  se  trouvera,  soit  dans  un  des  cas  d'accession  im- 
mobilière indiqués  par  la  loi,  comme  si  des  plantations  ou  constructions 
ont  été  faites  sur  le  fonds  de  l'époux,  soit  dans  une  circonstance  où 
l'objet  de  l'acquisition  se  réunit  à  ce  fonds  forcément  et  ne  peut  exister 
séparément  de  lui,  comme  si  l'on  acquiert,  pour  un  immeuble,  soit  une 
servitude  de  passage  ou  de  vue,  soit  la  mitoyenneté  du  mur  séparatif, 
il  est  clair  que  l'objet  nouveau  sera  propre  à  l'époux,  comme  et  avec 
l'immeuble  dont  il  est  l'accessoire. 

Mais  on  ne  saurait  étendre  l'effet  de  cette  règle  au  delà  des  limites, 
qui  viennent  d'être  indiquées.  Ainsi,  quand  une  portion  de  terrain  est 
acquise  pour  augmenter  l'enclos  d'un  époux,  cette  portion  ne  devien- 
dra pas  propre  comme  le  reste  de  l'enclos;  car  on  n'est  là  ni  dans  l'un 
des  cas  d'accession  prévus  par  la  loi,  ni  dans  un  cas  où  cette  accession 
résulte  de  la  force  des  choses,  puisque  le  terrain  ajouté  à  l'enclos  peut 
toujours  en  être  séparé.  Ainsi  encore,  si  l'usufruit  grevant  l'immeuble 
d'un  des  époux  est  acheté  par  ceux-ci,  comme  cet  usufruit  peut  très- 
bien  continuer  d'avoir  pour  la  communauté,  comme  il  l'avait  précé- 
demment pour  l'usufruitier,  son  existence  propre  et  séparée  de  la  pro- 
priété, on  ne  devra  pas  dire,  dans  ce  cas  de  simple  achat,  que  cet 
usufruit  se  réunit  à  la  nue  propriété  et  devient  un  simple  usufruit  cau- 
sal en  opérant  la  libération  du  propre,  mais  bien  qu'il  continue  d'exis- 
ter comme  usufruit  formel  :  il  n'en  serait  autrement  que  si  les  époux 
avaient  entendu  racheter  l'usufruit,  l'éteindre,  et  non  le  faire  passer  à 
leur  communauté.  On  peut  tout  d'abord,  il  est  vrai,  trouver  étonnant 
que  la  loi  n'ait  pas  fait  pour  cette  acquisition  de  l'usufruit  ce  qu'elle 
fait  pour  le  cas  d'indivision  -,  mais  (outre  que  cette  différence  peut  s'ex- 
pliquer par  le  motif  que  l'usufruit  ne  sera  janiais  perdu  pour  l'époux  et 
que  son  retour  à  la  propriété  ne  peut  pas  même  être  retardé,  tandis  « 
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que  la  portion  acciuisc  de  riinmeublfi  indivis  serait  onlevëe  à  toujours 
si  on  l'attrihuail  à  la  romniiinautf')  lo  seul  fait  que  l'oxccption  ('crite 
pour  un  cas  ih;  l'ost  pas  pour  Tautie,  laisse  celui-ci  sous  le  prin- 
cipe que  les  acquisitions  faites  pendant  le  mariage  donnent  des  conquêts 
{ihi(L,  VII). 

XXIV.  —  Propres  vinbilicrs.  — En  fait  de  meubles,  il  faut  distin- 
guer deux  espèces  de  propres,  qu'on  peut  appeler  parfaits  et  impar- 
faits. Les  premiers  sont  ceux  qui,  comme  les  propres  immobiliers,  de- 
meurent réellement  la  propriété  de  l'époux  pour  être  repris,  lors  de  la 
dissolution,  identiquement  et  in  specie;  les  seconds  sont  ceux  qui  en- 
trent dans  la  communauté  comme  s'ils  étaient  conquêts,  mais  en  fai- 
sant naître  pour  l'époux  une  créance  égale  à  leur  valeur.  Les  propres 
imparfaits  sont  ceux  qui  se  constituent  :  l**  de  meubles  se  consom- 
mant par  le  premier  usage,  ou  2"^  de  meubles  qui  sont  livrés,  soit  sur 
estimation,  soit  avec  quelque  autre  circonstance  révélant  la  pensée 
d'en  abandonner  la  propriété  même,  sauf  récompense.  Du  reste,  ces 
deux  classes  de  propres  proviennent  des  mêmes  causes,  et  ces  causes 
peuvent  se  réduire  à  trois. 

Sont  propres  mobiliers  ;  1°  les  produits  non  fruits  des  immeubles 
propres  ;  T  les  meubles  substitués  pendant  le  mariage  à  un  propre  ; 
3**  ceux  qui  sont  donnés  à  un  époux  sous  la  condition  de  lui  rester 
propres  (1408,  VIII). 

1"  Nous  avons  déjà  vu  que  la  communauté  n'a  droit  qu'à  ceux  des 
produits  des  biens  des  époux  qui  sont  réputés  fruits  :  les  autres  pro- 
duits sont  donc  propres  à  Tépoux.  Parmi  ces  produits  on  doit  ranger  la 
moitié  de  trésor  attribuée  jwre  soli  au  propriétaire  du  fonds  dans  lequel 
le  trésor  est  trouvé  ;  et  c'est  avec  raison  que  la  doctrine  contraire  de 
quelques  jurisconsultes  est  repoussée  par  la  plupart  des  auteurs,  puis- 
que le  Code,  en  conservant  à  la  moitié  qui  est  RiiTibuéejiire  inventionis 
sa  nature  de  somme  d'argent  ordinaire,  et  tombant  dès  lors  en  com- 

i  munauté,  donne  juridiquement  à  l'autre,  d'après  l'ancienne  idée  de 

Chopin  et  de  Pothier,  une  nature  différente  et  en  fait  fictivement  une 
partie  même  de  l'immeuble  qui  en  est  extrait  sans  en  être  un  fruit 

';i  {ibid .,  et  1 4  0  3 ,  V ,  m  ^ ne) . 

2^  Toute  substitution  d'un  bien  meuble  à  un  propre  donne  naturel- 
lement un  propre  mobilier.  Sont  propres,  par  exemple,  le  prix  d'un 
propre  vendu  ;  la  soulte  qui,  au  cas  d'échange  d'un  propre,  serait  payée 
à  l'époux  par  son  coéchangiste;  celle  qui  lui  serait  payée,  dans  le  par- 
tage d'une  succession,  par  son  cohéritier,  quand  cette  succession  est 
entièrement  immobilière;  le  supplément  de  prix  qu'un  acheteur,  dans 
le  cas  d'une  vente  faite  à  vil  prix  par  l'époux  et  que  celui-ci  fait  res- 
cinder, payerait  pour  échapper  à  l'éviction.  Tl  en  est  de  même  toutes 
les  fois  qu'une  créance  facultative  dont  l'objet  est  immobilier  se  trouve 
acquittée  par  la  livraison  d'un  objet  mobilier  réservé  in  facultate  solu- 
tionis, 

3°  Une  dernière  source  de  propres  mobiliers  se  trouve  dans  la  do- 
nation, entre- vifs  ou  testamentaire,  qui  est  faite  à  un  époux  sous  la 
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condition  expresse  que  les  meubles  donnés  lui  seront  propres.  Aucune 
formule  n'est  exigée  pour  l'expression  de  la  condition,  qui  peut  résul- 
ter de  termes  quelconques  ;  mais  il  faut  toujours  que  cette  condition 
soit  exprimée,  que  la  volonté  du  disposant  à  cet  égard  soit  constatée 
par  l'acte  môme,  et  une  manifestation  tacite  serait  insuflisante.  Du 
reste,  quand  une  telle  donation  est  faite  à  un  héritier  réservataire  qui 
accepte  la  succession  du  disposant,  il  faut,  pour  qu'elle  ne  puisse  pas 
être  critiquée,  que  les  meubles  donnés  ne  fassent  pas  partie  de  la  ré- 
serve, autrement  le  conjoint  pourrait,  comme  ayant  cause  du  donataire 
en  vertu  du  contrat  de  mariage,  faire  déclarer  que  la  condition  sera  non 
avenue  et  que  les  meubles  donnés  seront  biens  de  la  communauté 
(1408,  n"  VIII). 

^2.  —  Du  passif  de  la  communauté  et  de  la  distinction  des  dettes  communes 

et  des  dettes  personnelles. 

XXV.  —  Les  mots  passif  de  la  communauté,  dettes  de  la  commu- 
nauté,  dettes  personnelles  des  époux,  présentent  deux  sens  différents, 
selon  qu'il  s'agit  des  époux  entre  eux  et  de  l'état  définitif  des  choses, 
ou  seulement  du  rapport  des  époux  avec  les  créanciers.  En  effet,  si  les 
dettes  doivent  souvent  être  payées  par  les  biens  qui  les  supporteront 
définitivement,  souvent  aussi  elles  doivent  Têtre  par  des  biens  qui  n'en 
font  que  l'avance,  et  qui  n'en  sont  tenus  envers  le  créancier  que  sauf 
recours  ou  récompense  sur  les  biens  du  vrai  débiteur.  Ainsi  la  commu- 
nauté sera  souvent  tenue  de  payer  une  dette  qui  doit  rester  à  la  charge 
personnelle  de  tel  époux;  et  réciproquement  cet  époux  peut  être  tenu 
d'acquitter  une  dette  qui  doit  rester  définitivement  à  la  charge,  soit  de 
l'autre  époux,  soit  de  la  communauté.  Il  faut  donc  avoir  soin  ici,  pour» 
chaque  dette,  de  préciser  successivement  :  1**  sur  quels  biens  le  créan- 
cier peut  en  poursuivre  le  payement,  et  2°  quels  biens  doivent  le  sup- 
porter en  définitive. 

Examinons  séparément,  à  ce  double  point  de  vue  :  1°  les  dettes  an- 
térieures au  mariage  ;  2**  celles  qui  arrivent  pendant  le  mariage  comme 
passif  des  successions  ou  donations  que  recueillent  les  époux  ;  3"  enfin 
celles  qui,  pendant  ce  môme  temps,  naissent  du  fait  de  cet  époux. 

1°  Des  dettes  existant  lors  de  la  célébration. 

XXVI.  —  Pour  régler  le  sort  des  dettes  dont  les  époux  se  trouvent 
grevés  au  moment  de  la  célébration  de  leur  mariage,  la  loi  distingue 
si  elles  sont  mobilières  ou  immobilières.  Une  dette  est  mobilière  quand 
elle  a  pour  objet  un  bien  meuble,  et  immobilière  quand  un  immeuble 
en  fait  l'objet.  Les  dettes  immobilières  sont  assez  rares  aujourd'hui  ; 
mais  il  s'en  rencontre  cependant,  et  telle  serait,  par  exemple,  l'obli- 
gation imposée  à  un  légataire  de  conférer  sur  son  immeuble  une  servi- 
tude au  propriétaire  d'un  autre  immeuble. 
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Les  (loties  immobilières  reslenl,  bien  entendu,  personnelles  à  l'cipoux 
qui  les  devait,  et  ne;  p(îuvenl  «*!li(;  poursuivies  que  contre  lui.  Les  dettes 
mobilières,  au  contraire,  peuvent  être  poursuivies,  non-seulement  sur 
les  biens  de  l'époux,  mais  sur  ceux  de  la  communauté,  et  par  consé- 
quent aussi  sur  ceux  du  mari,  même  pour  une  dette  provenant  de  la 
femme;  car  toute  dette  de  la  communaut(î  est  par  là  même  dette  du 
mari.  Mais  si  toutes  les  dettes  mobilières  antérieures  au  mariaf^e  peu- 
vent être  poursuivies  contre  la  communauté,  toutes  ne  restent  pas  à  sa 
charge,  et  il  y  a  lieu  à  récompense  pour  elle  sur  l'époux  débiteur,  pour 
celles  de  ces  dettes  qui  seraient  relatives  à  un  immeuble  de  l'époux  ou 
qui  seraient  exclusivement  dettes  de  cet  immeuble.  On  entend  par  dette 
relative  à  un  immeuble,  celle  que  l'époux  avait  contractée  pour  l'ac- 
quisition, la  conservation  ou  l'amélioration  d'un  immeuble  lui  appar- 
tenant encore  lors  de  la  célébration  ;  et  par  dette  de  l'immeuble,  celle 
qui  grève  cet  immeuble  par  Teffet  d'une  hypothèse,  sans  que  l'époux 
en  soit  tenu  autrement  que  comme  détenteur  (1409  et  1410,  n"'  III 
et  IV). 

XXVII.  —  Du  reste,  le  principe  que  les  dettes  mobilières  antérieures 
au  mariage  tombent  à  la  charge  de  la  communauté  (sauf  récompense 
pour  celles  qui  sont  exclusivement  dettes  d'un  immeuble  propre  ou 
du  moins  relatives  à  cet  immeuble)  souffre  exception  pour  celles  qui, 
venant  duchef  de  la  femme  et  se  trouvant  dans  les  cas  dans  lesquels 
les  principes  généraux  exigent  une  preuve  par  écrit,  ne  seraient  pas 
constatées  par  un  acte  ayant  date  certaine  antérieure  au  mariage.  La 
dette  alors  resté  exclusivement  à  la  charge  de  la  femme,  et  ne  peut 
même  être  poursuivie  que  sur  la  nue  propriété  de  ses  biens,  vu  que 
les  revenus  de  ces  biens  appartiennent  à  la  communauté.  Mais  il  suffit 
que  la  date  certaine  soit  antérieure  à  la  célébration  du  mariage  pour 
que  le  principe  reprenne  son  empire,  et  la  circonstance  qu'elle  serait 
postérieure  à  la  rédaction  des  conventions  matrimoniales  serait  insigni- 
fiante, quoi  qu'en  aient  dit  certains  auteurs;  car  alors  le  motif  de  la  loi, 
c'est-à-dire  le  danger  de  voir  la  femme  engager  la  communauté  pendant 
le  mariage  au  moyen  d'antidatés,  n'existerait  plus. 

Au  surplus,  si  le  mari,  poursuivi  comme  chef  de  la  communauté 
pour  une  dette  ainsi  émanée  de  la  femme  et  dépourvue  de  date  cer- 
taine, dette  que  la  communauté  dès  lors  n'est  pas  tenue  de  payer,  la 
payait  cependant  sans  observation  ni  réserve,  il  serait  censé  reconnaître 
par  là  Texistence  de  la  dette  avant  le  mariage,  et  il  n'aurait  aucun  re- 
cours à  exercer.  Il  en  serait  autrement,  et  la  communauté  devrait  être 
indemnisée  par  la  femme,  si  la  dette  dépourvue  de  date  certaine  n'avait 
été  payée  que  sous  réserve  iihid.,  n"  III). 

2'  Dettes  des  siiceessions  et  donations  échues  pendant  le  mariage. 

XXVIII.  —  Les  dettes  grevant  les  successions  et  donations  qui 
échoient  aux  époux  pendant  l'existence  de  la  communauté  sont  régies 


TIT.   V.    DU  CONTRAT  DE  MARIAGE.   RÉSUMÉ.  769 

par  des  règles  aussi  simples,  quant  aux  droits  respectifs  des  époux, 
qu'elles  sont  compliquées  en  ce  qui  concerne  le  droit  de  poursuite  des 
créanciers. 

Pour  les  époux,  et  quant  au  point  de  savoir  par  qui  les  dettes  doi- 
vent être  définitivement  supportées ,  la  règle  se  réduit  à  dire  que  ces 
dettes  sont  à  la  charge  de  la  communauté  en  raison  de  l'importance 
mobilière  des  successions  ou  donations,  et  à  la  charge  de  l'époux  hé- 
ritier ou  donataire  pour  le  surplus.  Ainsi,  que  les  dettes  soient  mobi- 
lières et  immobilières,  qu'elles  soient  ou  non  relatives  aux  immeubles 
échus,  elles  sont  supportées  par  la  communauté  pour  le  tout,  si  la  suc- 
cessign  ou  la  donation  est  entièrement  mobilière  ;  elles  sont  pour  le  tout 
supportées  par  Tépoux,  si  la  succession  est  entièrement  immobilière; 
elles  sont  enfin  à  la  charge  de  la  communauté  pour  une  partie  et  de 
répoux  pour  le  reste,  quand  la  succession  ou  la  donation  est  mobilière 
et  immobilière  tout  à  la  fois  (art.  1411,  1 4 1 2  et  1 4 1 4 ) . 

Dans  ce  cas  de  succession  ou  donation  mixte,  l'importance  du  mo- 
bilier par  rapport  aux  immeubles  doit  être  constatée  par  un  inventaire 
estimatif  de  ce  mobilier.  L'obligation  de  faire  dresser  cet  inventaire  est, 
dans  tous  les  cas  et  alors  même  qu'il  s'agit  d'une  succession  ou  d'une 
donation  échue  à  la  femme,  imposée  au  mari,  seul  responsable  dès 
lors  du  défaut  d'accomplissement  de  cette  formalité.  Si  donc,  par  suite 
du  déliiut  d'inventaire,  il  s'élève,  lors  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, des  diflîcultés  sur  l'importance  qu'avait  la  partie  mobilière  de 
la  succession  ou  donation  mixte,  et  par  suite  sur  la  portion  contri- 
butoire  de  l'époux  ou  de  la  communauté  dans  les  dettes,  la  femme 
ou  ses  représentants  sont  autorisés  à  prouver  cette  importance,  non- 
seulement  par  titre,  mais  par  témoins,  et  même  à  la  faire  présumer 
par  la  commune  renommée.  Le  mari  ne  pourrait  pas,  bien  entendu, 
et  ses  héritiers  ne  pourraient  pas  davantage,  puisqu'un  héritier  n'a  pas 
plus  de  droits  que  son  auteur,  recourir  à  ces  moyens  exceptionnels 
de  preuve  :  il  ne  pourrait  prouver  que  par  des  titres  (art.  1414- 
1417,  n«  1). 

Dans  les  successions  mobilières,  si  Tépoux  héritier  avait  sur  le  défunt 
une  créance  à  lui  propre,  il  conserve  cette  créance  sur  la  communauté  ; 
de  même  que  s'il  était  débiteur  pour  une  dette  qui  lui  fût  personnelle» 
la  communauté  reste  créancière  sur  lui.  La  communauté,  en  effet,  se 
trouvant  mise  au  lieu  et  place  de  l'époux  pour  recueillir  l'actif  et  le 
passif  de  la  communauté,  est  comme  un  concessionnaire  de  droits  suc- 
cessifs, et  la  confusion  ne  saurait  s'opérer  chez  cet  époux.  Cette  obser- 
vation s'applique,  bien  entendu,  à  la  partie  mobilière  des  successions 
mixtes;  mais  on  conçoit  qu'elle  est  inapplicable  aux  successions  immo- 
bilières, puisque  leur  actif  et  leur  passif  restent  entièrement  propres 
à  l'époux  (1411-1413,  n"  H). 

Une  dernière  observation  à  faire  ici ,  quant  aux  donations ,  c'est  que 
si,  par  dérogation  au  principe  ordinaire,  un  donateur  disposait  de  biens 
mobiliers  sous  la  condition  qu'ils  resteront  propres  à  l'époux,  ou  de 
biens  immeubles  avec  déclaration  qu'ils  tomberont  en  communauté, 
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c'est  à  la  charge  de  réj)oux  dans  le  premier  cas,  et  de  la  communauté 
dans  le  second,  que  resteraient  les  dettes.  Il  est  clair,  au  surplus,  que 

tout  ce  qui  vient  crtHrc  dit  s'applifiui;  à  toute  donation,  soit  entre-vifs, 
soit  testamentaire,  et  non-seulement  aux  dispositions  à  titre  universel, 
mais  aussi  aux  dispositions  à  titre  particulier  qui  contiendraient  la 
charge  de  payer  des  dettes  (ait.  H 18). 

XXIX.  —  Nous  savons  déjà  que,  quant  au  droit  de  poursuite  des 
créanciers,  la  \S\  pose  ici  des  règles  assez  compliquées.  En  outre,  en 
elTet ,  de  la  distinction  des  successions  ou  donations  en  mobilières, 
inunobilières  et  mixtes,  le  Code  dislingue  encore,  sous  ce  rapport,  si 
ces  successions  ou  donations  sont  échues  au  mari  ou  à  la  femme,  si^ans 
ce  second  cas  elles  ont  été  acceptées  avec  l'autorisation  du  mari  ou 
seulement  avec  celle  de  la  justice,  et  si  enfin,  lorsqu'elles  sont  mobi- 
lières en  tout  ou  partie,  l'inventaire  a  ou  n'a  pas  été  dressé. 

Successions  et  donations  immobilières.  —  Quand  c'est  au  mari  que 
les  biens  arrivent,  les  créanciers  peuvent  exercer  leur  poursuite  :  l*'  sUi 
les  immeubles  échus,  qui  demeurent  évidemment  leur  gage  dans  lou'; 
les  cas;  2**  sur  les  autres  biens  du  mari,  puisque  c'est  lui  qui  est  débi- 
teur; ^^  sur  les  biens  communs  (puisque  toute  dette  du  mari  est, 
quant  aux  créanciers,  dette  de  la  communauté),  mais  sauf  récompense 
pour  la  communauté. 

Quand  c'est  à  la  femme  que  les  immeubles  échoient  et  qu'ils  sont 
acceptés  avec  le  consentement  du  mari ,  la  poursuit^  peut  s'exercer  : 
1**  sur  les  biens  échus,  2°  sur  les  autres  propres  de  la  femme,  même 
quant  aux  revenus,  mais  non  sur  les  biens  de  la  communauté  et  du 
mari  ;  car  le  consentement  du  mari  à  l'engagement  de  la  femme  n'obli- 
geant pas  le  mari  en  principe  [qui  auctor  est  non  se  obligat)^  ce  n'est 
que  dans  le  cas  où  la  loi  déroge  formellement  à  ce  principe  que  l'en- 
gagement de  la  femme  autorisée  par  le  mari  s'étend  à  celui-ci  et  à  la 
communauté.  Si  la  femme  n'a  été  autorisée  que  par  la  justice,  les 
créanciers  ne  peuvent  poursuivre,  en  outre  des  immeubles  échus,  que 
la  nue  propriété  des  biens  de  la  femme  (1411-1413,  n"  I). 

Successions  et  donations  mobilières.  —  Si  elles  sont  échues  au  mari, 
la  poursuite  peut  s'exercer  :  1^  sur  les  biens  de  la  communauté,  2°  sur 
ceux  du  mari,  sauf  récompense  pour  celui-ci. 

Si  elles  sont  échues  à  la  femme  et  acceptées,  soit  par  le  mari,  soit 
avec  son  consentement,  on  peut  poursuivre  :  l''  les  iDiens  de  la  com- 
munauté, puisque  c'est  elle  qui  doit  ici  supporter  les  dettes;  2*^  les 
biens  du  mari  (puisque  toute  dette  de  la  communauté  est,  quant  aux 
créanciers,  dette  du  mari),  mais  sauf  récompense  pour  le  mari  ;  3°  les 
biens  de  la  femme,  sauf  récompense  pour  elle  sur  la  communauté.  Si 
l'acceptation  de  la  femme  n'est  autorisée  que  par  la  justice,  mais  qu'il 
y  ait  inventaire  :  1**  les  biens  de  la  communauté,  mais  seulement  jusqu'à 
concurrence  des  meubles  échus  ;  2"  les  biens  de  la  femme  quant  à  la 
nue  propriété  seulement,  et  sauf  récompense  pour  elle  sur  la  commu- 
nauté. Si,  dans  ce  cas  d'acceptation  par  autorisation  de  justice,  il  n'y  a 
pas  eu  d'inventaire ,  les  biens  de  la  communauté  peuvent  être  pour- 
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suivis  pour  le  tout,  et  ceux  de  la  femme  comme  il  vient  d'être  dit 
{ibid.,  n*»  II). 

Successions  et  donations  mixtes.  —  Le  droit  de  poursuite  peut 
s'exercer  comme  il  suit  : 

Si  elles  sont  échues  au  mari:  i^  sur  les  biens  échus  (sauf  récom- 
pense pour  la  communauté,  si  c'est  sur  le  mobilier  que  Ton  paye  tout 
ou  plus  que  la  part  afférente  à  ce  mobilier,  et,  pour  le  mari,  si  c'est 
sur  les  immeubles  que  Ton  paye  tout  ou  une  part  trop  forte)  ;  2**  sur 
.les  propres  du  mari  (sauf  récompense  contre  la  communauté  pour  la 
part  afférente  au  mobilier)  ;  3°  sur  les  biens  communs  (sauf  récom- 
pense contre  le  mari  pour  la  part  afférente  aux  immeubles) . 

Si  elle^  sont  échues  à  la  femme  et  acceptées  avec  autorisation  du 
mari  :  l''  sur  les  biens  échus  (sauf  récompense,  soit  pour  la  commu- 
nauté, soit  pour  la  femme,  comme  au  V  ci-dessus)  -,  T  sur  les  propres 
de  la  femme  (sauf  récompense  contre  la  communauté  pour  la  part  affé- 
rente au  mobilier)  ;  3**  sur  les  biens  de  la  communauté  (sauf  récom- 
pense contre  la  femme  pour  la  part  afférente  aux  immeubles);  4°  sur 
les  propres  du  mari  (sauf  récompense  contre  la  communauté  pour  la 
part  afférente  au  mobilier,  et  contre  la  femme  pour  la  part  afférente 
aux  immeubles) .  S'il  y  a  seulement  autorisation  de  la  justice,  mais 
inventaire  :  1°  sur  les  biens  échus  (sauf  récompense,  comme  au  1°  ci- 
dessus)  ;  2°  sur  la  nue  propriété  des  biens  de  la  femme  (sauf  récom- 
pense, comme  au  2°  ci-dessus).  S'il  n'y  a  pas  eu  inventaire,  les  choses 
se  passent  comme  s'il  y  avait  eu  autorisation  du  mari,  sauf  que  la  pour- 
suite ne  s'étend  pas  aux  propres  de  celui-ci  (1414-1417,  n"  II). 

3°  Des  dettes  créées  pendant  le  mariage  par  les  époux. 

XXX.  —  Il  existe  ici,  tout  naturellement,  une  différence  profonde 
entre  le  mari  et  la  femme.  Le  mari  étant  le  chef  de  la  communauté,  de 
telle  sorte  que  ses  dettes  sont  dettes  de  la  communauté,  et  réciproque- 
ment, il  s'ensuit  que  les  biens  comniuns  se  trouvent  engagés  par  tous 
actes  obligatoires  du  mari,  aussi  bien  par  ses  actes  illicites  que  par  ses 
contrats  ou  quasi-contrats.  Il  n'y  a  d'exception  à  cette  règle  fondamen- 
tale que  pour  les  obligations  résultant  d'un  délit  par  suite  duquel  la 
mort  civile  serait  encourue  au  moment  de  la  poursuite  du  créancier. 
Cette  poursuite  ne  pourrait  s'exercer  alors  que  sur  la  part  de  commu- 
nauté devenue  bien  personnel  du  mari  (ou  plutôt  de  ses  héritiers),  en 
conséquence  de  la  dissolution  que  la  mort  civile  entraîne  (1424  et  1425, 
n^'MetlII). 

Quant  à  la  femme,  les  engagements  valablement  contractés  par  elle 
(et  qui  peuvent  dès  lors  être  poursuivis  sur  ses  biens)  engagent  aussi, 
en  général  et  par  une  dérogation  que  le  législateur  apporte  en  matière 
de  communauté  aux  principes  du  droit  commun,  les  biens  de  la  com- 
munauté et  ceux  du  mari,  s'ils  sont  pris  avec  le  consentement  exprès 
ou  tacite  du  mari.  Cette  dérogation  au  droit  commun,  d'après  lequel 
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(jui  auclor  est  non  se  oblû/af,  naît  de  la  crainte  qu'a  eue  le  législateur 
de  voir  le  mari  user  de  son  inlluence  sur  la  femme  pour  faire  contracter 
personnellement  par  celle-ci  des  ohlif^ations  (\u'\  auraient  cependant 
pour  oi)jet  lintériH  de  ce  mari  ou  de  la  communauté,  (^est  dans  cette 
règle  que  rentre  le  cas  de  la  femme  marchande  publique,  puisque,  si 
cette  femme  engage  le  mari  et  la  communauté  par  les  actes  qu'elle 
fait  pour  son  commerce,  c'est  en  vertu  du  consentement  exprès  ou  ta- 
cite qu'il  lui  a  fallu  obtenir  du  mari  pour  avoir  cette  qualité  de  mar- 
chande publique.  —  Sans  ce  consentement  du  mari,  les  actes  de  la 
femme,  en  général,  n'obligent  plus  ni  la  communauté  ni  le  mari,  et 
ne  peuvent  être  poursuivis  que  sur  la  nue  propriété  des  biens  de  la 
femme  (1419, 1,  et  1426,  I). 

La  loi  fait  exception  à  la  règle  ci-dessus  et  revient  au  droit  commun 
dans  deux  cas,  dont  l'un  nous  est  déjà  connu  :  c'est  1°  pour  les  suc- 
cessions ou  donations  immobilières  acceptées  par  la  femme,  du  con- 
sentement du  mari,  et  2"  pour  la  vente  que  la  femme  autorisée  de  son 
mari  ferait  de  ses  immeubles.  On  rentre  pour  ces  deux  cas  sous  le  prin- 
cipe qui  auctor,  et  la  femme  seule  peut  être  poursuivie.  Réciproque- 
ment et  par  une  exception  inverse,  la  femme  oblige  quelquefois  la  com- 
munauté et  le  mari  sans  le  consentement  de  celui-ci  et  avec  la  seule 
autorisation  de  la  justice.  C'est  quand  il  s'agit  :  l*'  de  rendre  ou  de  con- 
server au  mari  sa  liberté;  2"  d'établir  un  enfant,  par  mariage  ou  autre- 
ment, en  l'absence  du  mari  (1419,  I,  et  1427,  II). 

Puisque  la  femme  non  autorisée  du  mari  ne  peut,  en  général,  obliger 
le  mari  ni  la  communauté,  même  par  des  actes  licites,  il  va  sans  dire 
qu'elle  ne  saurait  les  obliger  par  des  actes  illicites,  et  que  ses  délits  ou 
quasi-délits  n'engageraient  que  la  nue  propriété  de  ses  biens  personnels 
(1424,  II). 

Au  surplus,  si  la  femme,  en  contractant  avec  le  consentement  du 
mari,  avait  agi,  non  pas  en  son  nom,  mais  comme  mandataire  du  mari 
et  en  exécutant  la  procuration  expresse  ou  tacite  de  celui-ci,  il  est  clair 
qu'elle  obligerait  le  mari  et  la  communauté  sans  s'obliger  elle-même 
(1420,  I). 

XXXI.  —  Si  la  communauté  est  tenue  de  payer  les  différentes  dettes 
dont  on  vient  de  parler,  elle  ne  les  supporte  pas  toutes  définitivement  ; 
et  dès  lors,  après  avoir  fixé  le  droit  de  poursuite  des  créanciers  contre 
elle,  il  faut  rechercher  quand  elle  aura  droit  à  récompense. 

11  y  a  lieu  à  récompense  pour  les  dettes  que  la  communauté  a  payées 
par  suite  des  délits  du  mari ,  et  ce  aussi  bien  pour  les  dépens  ou  les 
dommages-intérêts  résultant  de  ces  délits  que  pour  les  amendes  aux- 
quelles ils  ont  donné  lieu.  Il  serait  inique,  en  effet,  de  faire  partager 
par  la  femme  les  conséquences  des  méfaits  du  mari.  11  en  est  autrement 
des  simples  quasi-délits  :  on  doit  les  regarder  comme  des  accidents 
inséparables  de  toute  gestion,  et  pour  lesquels  dès  lors  la  récompense 
ne  serait  pas  due  (1424, 1  et  II). 

Il  y  a  évidemment  lieu  encore  à  récompense  pour  la  communauté 
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toutes  les  fois  qu'elle  a  payé  une  dette  qui  avait  été  contractée  dans 
l'intérêt  personnel  de  l'un  des  époux  ;  comme  aussi  la  récompense 
serait  due  par  cet  époux  à  son  conjoint,  si  c'était  sur  les  biens  de  ce- 
lui-ci qu'une  dette  concernant  le  premier  eût  été  acquittée.  Il  en  sera 
ainsi,  par  exemple,  si  la  femme  a  payé  de  ses  deniers  pour  tirer  le  mari 
de  prison,  ou  si  la  dette  que  la  femme  a  contractée  dans  son  propre  in- 
térêt, avec  le  consentement  du  mari,  a  été  acquittée  des  biens  de  celui- 
ci  (1419,  II,  et  1427,  II). 

.  XXXIÏ.  —  Parmi  les  dettes  que  la  communauté  doit  payer  sans  ré- 
compense, et  qui  forment  ainsi  son  passif  proprement  dit,  il  faut  ranger 
celles  qui  ont  pour  objet  l'acquittement,  soit  des  charges  du  mariage, 
soit  des  charges  usufructuaires  des  propres  des  époux ,  et  aussi  les 
intérêts  ou  arrérages  des  dettes  personnelles  à  ces  époux. 

Et  d'abord,  c'est  la  communauté  qui  supporte  toutes  les  dépenses 
qui  constituent  des  charges  du  mariage,  c'est-à-dire  celles  qui  sont  re- 
latives aux  besoins  du  ménage,  à  l'entretien  des  époux  et  des  enfants 
communs,  à  l'éducation  de  ces  enfants,  etc.  Et  il  faut  remarquer  que, 
pour  celles  de  ces  dépenses  qui  concernent  les  détails  du  ménage, 
comme  il  serait  contraire  à  l'usage  et  à  l'ordre  que  le  mari  se  chargeât 
de  ces  soins,  dévolus  par  la  nature  même  à  la  femme,  il  a  toujours  été 
et  il  reste  entendu  que  celle-ci  doit  être  considérée  comme  ayant 
mandat  présumé  du  chef  de  la  communauté  pour  contracter  ces  sortes 
de  dettes,  en  sorte  qu'elles  peuvent  être  poursuivies  sur  les  biens  du 
mari  et  de  la  communauté,  sans  pouvoir  l'être  sur  ceux  de  la  femme. 
La  présomption  de  mandat  cesserait,  bien  entendu,  si  c'était  malgré  la 
volonté  du  mari,  connue  des  fournisseurs,  que  les  achats  eussent  été 
faits;  et  s'il  s'agissait  d'une  femme  qui  n'habite  point  avec  son  mari, 
celui-ci  et  sa  communauté  ne  seraient  tenus  qu'autant  que  la  sépara- 
tion aurait  lieu  de  son  consentement,  et  qu'il  ne  fournirait  pas  lui-même 
à  l'entretien  de  la  femme  (1409,  V,  et  1420, 1  et  II). 

La  communauté  supporte  encore  définitivement  toutes  les  charges 
usufructuaires  des  propres  des  époux  et  notamment  leurs  réparations 
d'entretien.  Elle  supporterait  de  même,  mais  quant  aux  propres  de  la 
femme  seulement,  les  grosses  réparations  qui  seraient  la  conséquence 
du  défaut  de  réparations  depuis  le  mariage.  Il  en  serait  autrement  pour 
les  biens  du  mari,  puisqu'on  ne  saurait  reconnaître  à  celui-ci  le  droit 
de  se  faire  payer  par  la  communauté  le  préjudice  qu'il  se  cause  à  lui- 
même  par  sa  faute  (1409,  V). 

Il  est  enfin  important  de  remarquer  que,  même  dans  les  dettes  qui 
restent  rigoureusement  personnelles  à  un  époux,  comme  sont  celles 
d'une  succession  purement  immobilière  à  lui  échue,  c'est  la  commu- 
nauté qui  supporte  ceux  des  intérêts  ou  des  arrérages  de  ces  dettes  qui 
échoient  pendant  l'existence  de  la  communauté,  en  sorte  que  les  dettes 
qui  restent  personnelles  à  un  époux  ne  le  sont  jamais,  pendant  la  com- 
munauté, que  quant  au  capital  (/ô/i/.). 


^' 
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SECTION  H. 

DB  l'administration  DE  LA  COMMUNAUTÉ  ET  DE  CELLE  DES  BIENS  PnOPRES. 
g  l*^  —  I>c  l'administration  de  la  communauté. 

XXXIII.  —  I/admlnistiation  des  bioiis  communs  est,  tout  naturelic- 
ment,  conliéc  au  maii,  (jui  jouit  à  cet  é^arcl  de  pouvoirs  bien  autrement 
étendus  que  ceux  d'un  administrattui*  ordinaire,  et  presque  identiques 
à  ceux  d'un  propriétaire  exclusif.  C'est  ce  qu'on  exprime  en  disant  que 
le  mari  est  administrateur  cum  libéra potestate ,  ou,  plus  brièvement, 
administrateur  cum  libéra. 

Les  droits  du  chef  de  la  communauté  ne  lui  permettent  pas  seule- 
ment de  consentir  des  baux  de  longue  durée,  des  compromis,  des  trans- 
actions-, ils  l'autorisent  aussi  à  hypothéquer  les  immeubles,  à  les  gre- 
ver de  servitudes,  à  les  aliéner  même.  Toutefois  (et  c'est  là,  avec  le 
droit  pour  la  femme  de  faire  prononcer  la  dissolution  de  la  communauté 
en  cas  d'administration  ruineuse,  ce  qui  distingue  les  pouvoirs  du  mari 
de  ceux  d'un  propriétaire),  son  droit  d'aliéner  s'arrête,  en  principe,  de- 
vant l'aliénation  gratuite.  Le  mari,  ni  par  lui  seul,  ni,  quoi  qu'on  en  ait 
dit  à  cet  égard,  en  se  procurant  la  permission  de  sa  femme  ou  le  con- 
cours de  cette  femme  donnant  en  même  temps  que  lui,  ne  peut,  en  prin- 
cipe et  sauf  les  deux  exceptions  qui  suivent,  faire  valablement  une  do- 
nation entre-vifs  des  biens  communs  (1421-1423,  n°^  I  et  II). 

XXXIV.  —  Cette  prohibition  de  donner  cesse  dans  deux  cas.  Le 
premier  est  l'établissement,  par  mariage  ou  autrement,  d'un  enfant 
commun;  et  le  mari  peut  faire  à  l'enfant,  pour  cet  objet,  une  donation 
même  universelle  de  la  totalité  des  biens  composant  actuellement  la 
communauté.  Nous  disons  des  biens  composant  la  communauté  ac- 
tiiellementy  car  pour  ce  qui  est  de  la  donation  des  biens  à  venir,  de  l'in- 
stitution contractuelle,  comme  elle  n'est  faite  que  pour  le  moment  du 
décès  du  disposant  et  pour  un  temps  dès  lors  où  il  n'y  aura  plus  com- 
munauté, elle  ne  saurait  être  dans  les  pouvoirs  de  l'administrateur  de 
cette  communauté,  et  elle  rentre  dans  le  droit  commun,  aussi  bien  que 
le  legs,  dont  nous  parlerons  bientôt.  Le  second  cas  est  celui  où  le  mari 
ne  donne  que  des  biens  meubles  à  titre  particulier.  La  donation  lui  en 
est  permise,  sous  la  condition,  imposée  pour  rendre  ces  libéralités 
moins  fréquentes,  qu'il  ne  se  réservera  pas  l'usufruit  des  choses  don- 
nées. La  donation  peut,  dans  ce  second  cas,  être  faite  au  profit  de  toute 
personne,  sauf  récompense  toutefois,  si ,  au  moyen  de  cette  donation, 
le  mari  acquitte  une  dette  à  lui  personnelle  [ihid.,  III  et  IV). 

Hors  de  ces  deux  cas,  la  donation  de  biens  communs  est  nulle.  Mais 
la  nullité  n'en  est  pas  absolue;  elle  n'existe  que  vis-à-vis  et  dans  l'in- 
térêt de  la  femme,  si  celle-ci,  après  la  dissolution,  accepte  la  commu- 
nauté. En  conséquence,  tant  que  la  communauté  dure,  la  donation 
s'exécute;  et  si,  après  la  dissolution,  la  femme  renonce  à  la  commu- 
nauté, tous  les  biens  communs  devenant  par  là  biens  personnels  du 
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mari,  celui-ci  se  trouve  n'avoir  disposé  que  de  sa  chose,  et  la  donation 
reste  valable.  Que  si  la  femme  accepte,  le  partage  des  biens  communs 
se  fera  comme  si  la  donation  n'avait  pas  eu  lieu ,  et  la  femme  prend 
chez  le  donataire,  s'ils  s'y  trouvent,  les  biens  qui  échoient  à  son  lot; 
mais  comme  l'acte,  nul  quant  à  la  femme  seulement ,  reste  toujours 
efficace  entre  le  mari  et  le  donataire,  celui-ci  a  le  droit  de  reprendre 
sur  les  biens  du  mari  l'équivalent  de  ce  qu'il  restitue  à  la  femme 
[ihid.,  V). 

XXXV.  —  Le  legs  et  l'institution  contractuelle  étant  des  actes  par 
lesquels  leur  auteur  ne  dispose  que  pour  le  temps  de  son  décès,  pour 
le  temps  dès  lors  où  la  communauté  des  époux  aura  cessé,  les  pou- 
voirs donnés  au  chef  de  la  communauté  pour  la  donation  entre-vifs 
n'existent  pas  pour  eux,  et  le  mari  ne  pourrait  pas,  même  pour  l'éta- 
blissement de  l'enftmt  commun,  disposer  par  cette  voie  de  la  totalité 
de  la  communauté.  Le  mari  (sauf  une  dernière  faveur  qui  va  être  in- 
diquée) rentre  ici  sous  Tempire  du  droit  commun,  et  la  disposition 
n'est  valable,  comme  le  serait  de  son  côté  celle  de  la  femme,  que  pour 
les  biens  que  le  partage  (ou  la  renonciation  de  la  femme)  lui  attribuerait. 
Toutefois,  il  jouit  encore  ici  d'un  bénéfice  que  ni  le  texte  ni  les  motifs 
de  la  loi  ne  permettent  d'étendre  à  la  femme  :  tandis  que  la  disposition 
de  cette  dernière  serait,  pour  tout  ce  qui  ne  tomberait  pas  dans  son  lot, 
frappée  d'une  nullité  absolue,  la  disposition  du  mari  ne  serait  encore 
nulle  sous  ce  rapport  que  relativement  à  la  femme,  et  le  bénéficiaire 
pourrait  prendre  sur  les  autres  biens  du  mari  l'équivalent  de  la  portion 
de  biens  communs  que  la  femme  lui  enlève  [ibid.,  VI). 

g  2.  —  l>e  l'administration  des  propres. 

XXXVI.  —  Administrateur  libre  des  biens  communs,  le  mari,  bien 
entendu  et  à  plus  forte  raison,  conserve  et  l'administration  et  l'entière 
disposition  de  ses  biens  personnels.  Bien  plus,  la  loi  lui  confie  l'admi- 
nistration des  biens  de  la  femme  ;  seulement  il  ne  jouit  à  cet  égard  que 
des  droits  d'un  administrateur  ordinaire.  Ainsi  le  mari  peut  exercer  au 
nom  de  la  femme  toutes  les  actions  mobilières  et,  quant  aux  immeubles, 
celles  qui  ne  sont  relatives  qu'à  la  possession  ;  mais  il  ne  peut  exercer 
les  actions  immobilières  pétitoires  (l).  Du  reste,  si  le  mari  refusait 
d'exercer  une  action  mobilière  ou  possessoire,  il  serait  tout  naturel  de 
reconnaître  à  la  femme  le  droit  de  l'exercer  elle-même  avec  l'autorisa- 
tion de  la  justice  (1428, 1). 

Mais,  quoiqu'il  puisse  intenter  toutes  les  actions  mobilières  de  la 
femme ,  le  mari  cependant  ne  pourrait  pas  plus  aliéner  les  meubles 
propres  à  cette  femme  que  ses  immeubles  (2)  ;  car  le  droit  d'intenter 

(1)  Il  le  peut,  bien  entendu,  comme  administrateur  de  la  communauté,  pour  l'usu- 
fruit qui  appartient  à  cette  communauté  sur  les  immeubles  de  la  femme. 

(2)  Il  ne  s'agit,  bien  entendu,  que  des  meubles  rigoureusement  propres,  puisque 
ceux  qu'on  appelle  propres  imparfaitement  ne  sont  au  fond  «lue  des  biens  counnuns, 
dont  le  mari  peut  dès  lors  disposer  comme  chef  de  la  communauté. 
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X  une  action  ri'oiilraîiK;  pas  celui  de  disposer  de  l'objet  de  cette  action,  et 

le  Code,  en  eiïct,  refuse  au  mari  le  droit  de  procéder  au  parla^'e  d'une 
succession  (''(;liu(;  à  la  feninie  aussi  bien  pour  des  meubles  que  pour  des 
immeubles  [ibid.,  II). 

Au  surplus,  la  femme,  même  pour  des  immeubles,  ne  pourra  reven- 
diquer pour  le  tout  le  bien  à  elle  propre,  illicitement  aliéné  par  le  mari, 
jf  qu'autant  qu'elle  renoncerait  à  la  communauté;  car  si  elle  Taccepte, 

'i  elle  se  soumet  par  cette  acceptation  volontaire  à  la  nécessité  d'exécu- 

ter pour  sa  moitié  la  dette  de  garantie  que  le  fait  du  mari  a  imposée  à 
la  communauté,  et  la  revendication  dès  lors  lui  est  impossible  pour  la 
moiti(';  de  l'immeuble,  d'après  la  règle  quem  de  évictions  lenel  actio 
cnmdem.  agtntem  repellit  exceptio  [ibid.,  111). 

XXX VII.  —  Chargé  de  l'administration  des  biens  de  sa  femme,  le 
mari  est  responsable  de  tout  dépérissement  résultant  du  défaut  d'actes 
conservatoires,  au  premier  rang  desquels  se  trouvent  l'exécution  des 
grosses  réparations  et  l'interruption  des  prescriptions.  Nous  ne  parlon> 
que  des  grosses  réparations,  puisque  les  réparations  d'entretien  ne  sont 
pas  faites  par  le  mari  à  ce  titre  d'administrateur  des  biens  de  la  femme, 
mais  en  qualité  de  chef  de  la  communauté,  usufruitière  de  ces  biens. 

ii  Quant  aux  prescriptions,  la  loi  en  rend  le  mari  responsable  sans  faire 

exception  pour  celles  qui  auraient  commencé  à  courir  avant  le  mariage, 
ce  qui  n'a  rien  d'inique,  puisque  les  actions  pétitoires  que  celui-ci  peut 
exercer  quant  à  l'usufruit  suflisent  pour  les  interrompre.  On  comprend, 
du  reste,  que  les  dommages-intérêts  encourus  par  le  mari  pour  le  dé- 
faut d'actes  conservatoires  étant  une  dette  de  la  communauté,  la  femme, 
quand  elle  acceptera  cette  communauté,  n'en  pourra  réclamer  que  la 
moitié  contre  le  mari  ou  ses  représentants  [ibid.,  IV). 

XXXVIII.  —  La  qualité  d'administrateur  des  biens  de  la  femme, 
comme  celle  de  chef  de  la  communauté,  usufruitière  de  ces  biens, 
donnent  au  mari  le  droit  d'en  passer  les  baux  ;  mais,  pour  que  la  femme 
ou  ses  héritiers  ne  fussent  pas  hés  pour  un  temps  trop  long  après  la 
dissolution,  on  ne  pouvait  pas  permettre  au  mari  de  donner  à  ces  baux 
une  durée  trop  longue  ni  de  les  renouveler  trop  longtemps  à  l'avance. 
Régulièrement,  le  bail  ne  doit  pas  être  fait  pour  plus  de  neuf  ans,  et  il 
ne  doit  être  renouvelé  que  deux  ans  d'avance,  au  plus,  pour  les  mai-  ; 
sons,  et  trois  ans  pour  les  biens  ruraux.  Le  bail  fait  pour  plus  de  neuf 
ans  reste  nul,  s'il  n'a  pas  encore  commencé  lors  de  la  dissolution  de  la 
communauté  ;  s'il  est  à  ce  moment  en  cours  d'exécution,  on  le  divise 
en  périodes  de  neuf  ans  chacune  (sauf  la  dernière,  qui  peut  être  moin- 
dre), et  il  oblige  la  i'emnje  pour  ce  qui  reste  à  courir  de  la  période  dans 
laquelle  on  se  trouve.  Le  bail  signé  plus  de  deux  ou  trois  ans  d'avance 
est  également  nul,  quand  la  communauté  se  dissout  avant  qu'il  ait 
commencé  (1429  et  1430,  n^'MetlI). 

La  nullité,  dans  les  deux  cas,  n'étant  introduite  que  pour  l'intérêt 
de  la  femme ,  il  est  clair  qu'elle  ne  pourrait  être  invoquée  par  le  pre- 
neur et  que  celui-ci  serait  toujours  tenu  d'exécuter  son  bail,  si  la  femme 
ou  ses  héritiers  l'exigeaient.  Il  est  évident  aussi  que  si  le  bail,  au  lieu 
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de  n'élre  consenti  que  par  le  mari  seul,  l'était  par  les  deux  époux,  il 
serait  toujours  valable,  quelle  que  fût  la  durée  et  à  quelque  époque 
qu'on  l'eût  signé.  Il  va  sans  dire  enfin  que,  quand  on  applique  la  nul- 
lité, le  locataire,  s'il  a  été  trompé  parle  mari,  a  droit  à  des  dommages- 
intérêts  que  doit  supporter  celui-ci,  mais  dont  la  femme,  en  cas  d'ac- 
ceptation, est  tenue  pour  moitié,  sauf  son  recours  [ibid.,  III). 

SECTION  III. 

DE  LA  DISSOLUTION  DE  LA  COMMUNAUTÉ  ET  DE  SES  SUITES. 

XXXIX.  —  La  communauté  peut  se  dissoudre  par  cinq  causes  :  1"  la 
mort  naturelle  de  l'un  des  époux;  2°  sa  mort  civile;  3"  la  séparation 
judiciaire  de  biens;  4°  la  déclaration  de  nullité  du  mariage;  5"  la  dé- 
claration d'absence  d'un  époux  (  1 4 4 1  ) . 

La  troisième  de  ces  causes  appelle  ici  quelques  développements. 
Quant  aux  quatre  autres,  les  unes  ne  demandent  pas  d'explication,  les 
autres  ont  été  expliquées  ailleurs. 

La  séparation  de  biens,  qui  est  aussi  l'un  des  régimes  que  deux 
époux  peuvent  adopter  par  leur  contrat,  et  qui  porte  alors  le  nom  de 
séparation  contractuelle  ou  conventionnelle,  ne  peut  se  substituer  à  la 
communauté  et  en  opérer  ainsi  la  dissolution  qu'au  moyen  d'un  juge- 
ment :  toute  convention  sur  ce  point  serait  nulle.  Du  reste,  cette  sépa- 
ration judiciaire  résulte,  soit  du  jugement  spécial  de  séparation  de 
biens,  soit  comme  conséquence  forcée  du  jugement  de  séparation  de 
corps.  On  a  vu  (liv.  I,  tit.  IV)  pour  quelles  causes  l'un  des  époux  peut 
obtenir  la  séparation  de  corps;  quant  à  la  séparation  de  biens,  elle  ne 
peut  être  demandée  que  par  la  femme  et  pour  une  seule  cause,  à  sa- 
voir, un  dérangement  tel  des  affaires  du  mari  qu'il  y  ait  danger  pour  . 
cette  femme  de  perdre  tout  ou  partie  de  ses  ressources  actuelles  ou 
éventuelles  (1443,  letll). 

XL.  —  Coinme  le  jugement  spécial  de  séparation  de  biens  produit 
son  effet  rétroactivement  à  partir  du  jour  même  de  la  demande,  la  loi, 
dans  l'intérêt  des  tiers,  exige,  à  peine  de  nullité,  qu'une  entière  publi- 
cité soit  donnée  à  cette  demande  au  moyen  de  formalités  qu'elle  pré- 
cise et  dont  l'accomplissement  doit  précéder,  d'un  mois  au  moins,  la 
prononciation  du  jugement  (1445,  I). 

Une  fois  le  jugement  prononcé,  il  n'est  etlicace  qu'à  la  double  con- 
dition d'être  également  rendu  public  au  moyen  des  formalités  indi- 
quées par  la  loi,  et  de  recevoir,  soit  une  exécution  immédiatement  réa- 
lisée par  le  payement  des  droits  et  reprises  de  la  femme  constaté  dans 
un  acte  authentique,  soit  tout  au  moins  un  commencement  d'exécution 
intervenu  dans  la  quinzaine  de  la  date  du  jup;ement  et  qui  soit  ensuite 
conduit  à  lin  sans  autre  interruption  que  celle  que  rendrait  indispen- 
sable le  droit  qu'a  la  femme  de  prendre,  comme  on  le  verra  bientôt, 
trois  mois  et  quarante  jours  pour  faire  inventaire  et  délibérer.  On  ne 
peut  pas,  du  reste,  reconnaître  le  caractère  d'acte  d'exécution  à  la 
simple  signification  du  jugement,  et  la  doctrine  contraire  n'est  pas  plus. 
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admissible  que  eellc  dans  laquelle  on  prétend  aihilrairement  que  l'in- 
terruptiou  des  poursuites  doit  durer  toute  une  année  pour  produire  son 
effet  {iOid.,  1!  et  111). 

XLI.  — Comme  le  droit  de  demander  la  séparation  de  biens,  quoique 
pécuniaire  en  lui-même,  touche  cependant  à  des  intérêts  moraux  de 
l'ordre  le  plus  élevé,  la  loi  ne  permet  point  aux  créanciers  de  la  femme 
de  l'exercer  sans  le  consentement  de  celle-ci  ;  en  sorte  qu'ils  ne  peu- 
vent ni  intenter  l'action,  si  la  femme  ne  le  permet  pas,  ni  même  la 
continuer,  après  l'avoir  introduite  du  consentement  de  la  femme,  si 
celle-ci  retire  le  consentement  donné  d'abord.  Mais  si  le  mari  est  en 
faillite  ou  en  déconfiture,  de  façon  que  l'inaction  de  la  femme  ne  de- 
vrait plus  profiter  qu'aux  créanciers  de  ce  mari,  il  est  alors  permis  aux 
créanciers  de  la  femme,  qui  refuse  de  laisser  introduire  ou  continuer 
l'action,  d'agir  comme  s'il  y  avait  séparation;  en  sorte  que  les  époux, 
dans  ce  cas,  quoique  restant  communs,  sont  réputés  cependant  séparés 
de  biens,  par  rapport  à  ces  créanciers.  Ceux-ci  peuvent  donc  se  payer 
sur  les  revenus  des  biens  de  la  femme  comme  sur  leur  propriété,  sauf  à 
cette  femme  à  indemniser  la  communauté,  lors  de  sa  dissolution  réelle, 
des  revenus  ainsi  pris  (l446  et  1447,  I  et  II). 

Quant  aux  créanciers  du  mari,  dont  l'intérêt,  on  le  comprend,  est 
d'empêcher  l'effet  de  la  séparation,  la  loi  leur  permet  et  d'intervenir 
dans  l'instance  pour  contester  la  demande,  et  aussi  de  critiquer  le  ju- 
gement une  fois  rendu.  Ils  ont,  sous  ce  dernier  rapport,  les  voies  ordi- 
naires d'opposition  ou  d'appel,  puis,  mais  en  cas  de  fraude  seulement, 
la  tierce  opposition.  Cette  dernière  voie  leur  est  ouverte  même  après 
exécution,  pendant  un  an  si  toutes  les  formalités  ont  été  remplies, 
pendant  trente  ans  dans  le  cas  contraire  (ibid.,  III). 

XLII.  —  Le  consentement  des  époux,  qui  ne  peut  jamais  établir  la 
séparation  de  biens  dont  il  s'agit  ici,  peut  toujours  la  faire  cesser.  Il 
doit  pour  cela  être  constaté  par  un  acte  passé  devant  notaire  avec  mi- 
nute et  affiché  dans  l'auditoire  du  tribunal  civil  (et  du  tribunal  de 
commerce,  si  le  mari  est  commerçant).  La  loi  n'exige  point  d'autres 
formalités  (1451,  I). 

La  séparation  s'évanouit  alors  rétroactivement  et  le  régime  de  com- 
munauté auquel  elle  avait  succédé  est  censé  n'avoir  jamais  cessé,  sauf, 
bien  entendu,  que  les  actes  faits  par  la  femme  dans  la  limite  des  pou- 
voirs que  lui  conférait  la  séparation  demeurent  valables  [ibid.,  II). 

INous  disons  que  la  communauté  primitive  se  trouve  n'avoir  pas 
cessé.  Les  époux,  en  effet,  ne  peuvent  jamais  se  placer  sous  une  com- 
munauté qui  diffère  en  quoi  que  ce  soit  de  la  première.  Quand  la  loi, 
qui  tient  rigoureusement  à  Tirrévocabilité  des  conventions  matrimo- 
niales et  qui  n'avait  permis  de  substituer  la  séparation  à  la  commu- 
nauté qu'à  raison  du  péril  des  biens  de  la  femme,  voit  cette  femme 
abandonner  ce  régime  de  séparation  et  remettre  ses  biens  en  commun, 
elle  replace  les  époux,  sive  velint,  sive  nolint,  sous  l'empire  de  la  com- 
munauté précédente,  en  déclarant  nulle  toute  clause  ayant  pour  objet 
de  modifier  cette  communauté.  Toute  clause  tendant  à  ce  but  est  nulle, 
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sans  distinction,  et  aussi  bien  celle  qui  ferait  des  modifications  stipu- 
lées la  condition  expresse  du  rétablissement,  que  toutes  autres;  car, 
ainsi  que  l'expliquait  Pothier,  c'est  par  le  fait  même  de  l'abandon 
de  la  séparation  que  la  communauté  primitive  reprend  son  empire 
[ibid.,  III). 

XLIII.  —  Quant  aux  effets  de  la  séparation  judiciaire,  ils  sont  les 
mêmes,  sauf  un  seul  point,  que  ceux  de  la  séparation  contractuelle,  et 
nous  renvoyons  à  ce  qui  sera  dit  plus  loin  pour  ce  dernier  régime. 

Ces  effets,  qui  ne  se  produisent  qu'à  partir  du  jugement,  quand  la 
séparation  de  biens  ne  se  réalise  que  comme  conséquence  de  la  sépa- 
ration de  corps,  remontent,  pour  la  séparation  de  biens  prononcée 
principalement,  au  jour  même  de  la  demande,  c'est-à-dire,  pour  le 
mari,  à  la  signification  de  l'exploit  introductif,  et,  pour  les  tiers,  au 
moment  où  sont  accomplies  toutes  les  formalités  exigées  pour  leur 
faire  connaître  cette  demande.  Il  suit  de  là,  d'une  part,  que  c'est  dans 
l'état  où  elle  était  au  jour  de  l'exploit  que  la  communauté  se  dissout 
et  doit  se  partager  (s'il  y  a  acceptation)  entre  le  mari  et  la  femme  ; 
d'autre  part,  que  tous  les  actes  passés  entre  le  mari  et  les  tiers,  et 
pour  la  validité  desquels  l'existence  de  la  communauté  est  nécessaire, 
seront  nuls  quand  ils  seront  postérieurs  à  l'accomplissement  des  for- 
malités qui  doivent  accompagner  la  demande.  Parmi  ces  actes,  au  sur- 
plus, ne  se  trouvent  point  ceux  de  pure  administration,  que  le  mari, 
naturellement,  conserve  le  droit  de  faire  pendant  le  cours  du  procès 
(1449,1). 

XLIV.  —  De  quelque  manière  que  la  communauté  se  dissolve,  et 
aussi  bien  dans  le  cas  de  séparation  de  biens  que  dans  tout  autre ,  la 
femme  (et  il  en  est  de  même  de  ses  représentants)  a  le  choix  d'accepter 
cette  communauté  ou  d'y  renoncer.  C'est  là  une  disposition  d'ordre 
public,  et  toute  convention  ou  déclaration  par  laquelle  la  femme  se  dé- 
pouillerait à  l'avance  de  cette  faculté  serait  nulle  et  non  avenue.  Mais 
si  ce  droit  d'option  appartient  toujours  et  nécessairement  à  la  femme 
ou  à  ses  ayants  cause,  il  ne  peut  jamais  appartenir  au  mari,  même  à 
ce  titre  d'ayant  cause  de  la  femme  ;  car  le  droit  étant  précisément 
établi  contre  lui,  il  est  absolument  incompatible  avec  sa  qualité  (1453, 
1463,  III). 

Nous  étudierons  successivement  :  1°  les  principes  qui  régissent  le 
droit  d'option  et  les  règles  communes  aux  deux  cas  d'acceptation  et 
de  renonciation  ;  2°  les  effets  particuliers  de  l'acceptation  ;  3**  les  effets 
de  la  renonciation. 

§  1".  —  Du  droit  d'option  et  des  règles  communes  à  l'acceptation 

et  à  la  renonciation. 

XLV.  —  Nous  avons  dit  que  les  représentants  de  la  femme,  et  nous 
entendons  par  là  ses  héritiers  et  autres  successeurs  généraux,  ont 
comme  elle  la  fiiculté  d'accepter  ou  de  renoncer.  Le  droit  appartient  à 
chacun  d'eux  individuellement  et  pour  sa  portion  héréditaire,  de  telle 
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soito  (jue  la  ( omiminauti'  pout  vive  accf;[)t(''0  par  l'un  pendant  qu'elle 
est  rc'pudMu;  par  Tautie,  sans  qu'il  y  ait  jamais  lieu  ni  d'exi^e^  qu'ils 
s'entendent  pour  pr<;!idre  un  mémo  parti,  ni  de  s'adressera  la  justice 
pour  taire  décider  par  ellele  fjuid  ulilius.  On  appliquera  donc  alors  si- 
multanément les  conséquences  de  racce[)tation,  d'un  coté',  à  celui  qui 
accepte  et  pour  sa  part  seulement,  puis,  d'un  autre  coté,  les  consé- 
quences de  la  renonciation  à  celui  qui  renonce  et  dans  les  limites  de 
sa  portion.  Et,  bien  entendu,  ce  n'est  pas  seulement  quand  la  commu- 
nauté se  dissout  par  la  mort  de  la  femme  que  cette  règle  s'applique, 
mais  aussi  quand,  la  dissolution  étant  arrivée  du  vivant  de  la  femme, 
celle-ci  vient  ensuite  à  mourir  avant  d'avoir  opté  et  ayant  encore  le 
droit  de  le  faire;  car  le  droit  d'option  étant  éminemment  divisible  en 
soi ,  il  se  divise  aussi  bien  dans  le  second  cas  que  dans  le  premier,  en 
passant  aux  représentants  multiples  de  la  femme  (1465). 

Quant  aux  créanciers  de  la  femme  ou  de  ses  représentants,  ils  peu- 
vent faire  annuler  toute  acceptation  ou  renonciation  faite  en  fraude  de 
leurs  droits  (14.54). 

XL VI. —  iToption  de  la  femme  ou  de  ses  représentants  peut  s'exercer 
expressément  ou  tacitement,  verbis  ou  facto. 

11  y  a  acceptation  expresse  quand  la  personne  prend,  dans  un  écrit 
public  ou  privé,  la  qualité  de  commune.  Il  y  a  acceptation  tacite,  soit 
quand  cette  personne  réalise  un  acte  (c'est-à-dire  un  fait)  qu'elle  n'a 
pu  accomplir  qu'en  cette  même  qualité  et  qui  prouve  ainsi  sa  pensée 
d'être  commune,  soit  lorsque,  présumée  acceptante  parla  loi,  elle 
laisse  expirer,  sans  renoncer,  le  délai  qui  lui  était  accordé  pour  faire  sa 
renonciation.  Les  simples  mesures  conservatoires  et  de  pure  adminis- 
tration ne  constituent  point  des  actes  d'acceptation  ;  mais  il  en  est  au- 
trement de  tout  acte  de  disposition,  et  par  conséquent  de  la  prétendue 
renonciation  qui  ne  serait  faite  que  moyennant  un  prix  ;  car  c'est  dis- 
poser d'une  chose  que  de  s'en  faire  payer  l'abandon  (1454,  I). 

La  renonciation  expresse  se  fait  par  une  déclaration  passée  au  greffe 
et  inscrite  sur  le  registre  des  renonciations  à  succession  (1457).  Il  y  a 
renonciation  tacite,  quand  la  personne  présumée  renonçante  par  la  loi 
laisse  passer,  sans  accepter,  les  délais  fixéâ  pour  son  acceptation. 

Quand  une  fois  le  choix  est  exercé  dans  un  sens,  le  droit  d'option 
est  éteint  et  celui  qui  l'avait  ne  peut  plus  en  général  revenir  au  parti 
contraire.  Mais  il  en  est  autrement  si  celui  qui  a  opté  l'a  fait,  soit  par 
suite  d'un  dol  pratiqué  envers  lui,  soit  en  minorité  sans  l'accomphsse- 
ment  des  formalités  que  cette  minorité  rendait  nécessaires.  II  peut 
alors  se  faire  restituer,  soit  contre  son  acceptation,  soit  contre  sa  re- 
nonciation (1455,  II). 

Parmi  les  faits  emportant  acceptation  se  trouve ,  pour  la  femme  ma- 
jeure, le  divertissement  ou  recel  d'objets  de  la  communauté,  et  cette 
femme  dès  lors  ne  peut  plus  renoncer  après  s'en  être  rendue  coupable  ; 
que  si  c'était  après  avoir  renoncé  que  la  femme  commît  le  fait,  l'irré- 
vocabilité  de  la  renonciation  ne  permettrait  plus  de  la  déclarer  accep- 
tante, elle  serait,  ni  plus  ni  moins,  coupable  de  vol  (1460). 
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XLVII.  — Quand  c'est  par"  la  mort,  soit  naturelle ,  soit  civile,  du 
mari,  que  la  communauté  se  dissout,  comme  la  femme  se  trouve  alors 
en  possession  des  biens  de  la  communauté,  dont  elle  pourrait  facile- 
ment détourner  une  partie,  la  loi  la  présume  acceptante  et  ne  lui  permet 
de  renoncer,  à  moins  qu'elle  ne  le  fasse  immédiatement,  qu'en  faisant 
dresser  un  inventaire  fidèle  et  régulier  dont  elle  devra  affirmer  la  sin- 
cérité lors  de  sa  clôture.  Cet  inventaire  doit  être  terminé  dans  les  trois 
mois  de  la  mort  du  mari,  à  moins  que  la  femme  n'ait  obtenu  en  justice 
la  prorogation  de  ce  délai.  Après  la  confection  de  cet  inventaire  dans  le 
délai,  la  femme  jouit,  pour  se  prononcer,  d'un  nouveau  délai  de  qua- 
rante jours  qui  peut  également  être  prolongé  par  le  juge  en  présence 
des  héritiers  du  maii  ou  eux  appelés.  A  défiiut  par  elle  d'avoir  fait 
dresser  l'inventaire  dans  les  trois  mois  (sauf  la  prorogation  qui  a  pu 
être  accordée),  la  femme,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  en  cas  de 
succession  pour  l'héritier,  est  déchue  du  droit  de  renoncer  et  reste  dé- 
hnitivement  acceptante.  L'expiration  du  dtilai  de  quarante  jours  ac- 
cordé (sauf  prorogation  également)  pour  délibérer  et  prendre  parti,  ne 
produit  pas  un  eifel  aussi  rigoureux,  elle  ne  rend  pas  par  elle  seule  la 
femme  acceptante ,  mais  permet  seulement  aux  intéressés  de  la  pour- 
suivre comme  telle;  cette  femme,  dès  là  que  l'inventaire  a  été  fait  dans 
le  délai,  peut,  pendant  trente  ans  à  compter  de  la  mort  du  mari,  re- 
noncer a  toute  époque,  même  dans  le  cours  des  poursuites  dirigées 
contre  elle  (en  supportant,  bien  entendu,  les  frais  de  ces  poursuites)  ; 
mais  si,  sur  ces  poursuites,  elle  ne  renonce  pas  et  se  laisse  condamner 
comme  commune ,  elle  est  irrévocablement  acceptante  (1456-1459- 
1462). 

Si,  dans  ce  miême  cas  de  mort  naturelle  ou  civile  du  mari,  la  femme, 
avant  d'avoir  opté,  vient  à  mourir,  soit  dans  le  délai  de  l'inventaire, 
soit  dans  le  délai  donné  pour  délibérer,  la  loi  accorde  à  ses  héritiers, 
non  pas  seulement  ce  qui  restait  à  courir  du  délai  dans  lequel  elle  est 
morte,  mais  l'intégralité  d'un  nouveau  délai  semblable.  Du  reste ,  si 
c'est  dans  le  délai  des  quarante  jours  que  la  femme  (après  avoir  ter- 
miné l'inventaire)  vient  à  mourir,  il  est  clair  que  les  héritiers,  qui  ne 
peuvent  opter  sur  la  communauté  qu'après  avoir  d'abord  pris  parti  sur 
la  succession  de  la  femme,  pourront,  si  l'inventaire  fait  de  la  commu- 
nauté ne  les  renseigne  pas  suffisamment  sur  cette  succession,  prendre 
pour  faire  l'inventaire  de  cette  succession  le  délai  de  trois  moib  imparti 
à  tout  héritier,  avant  et  outre  celui  de  quarante  jours  (1461  et  1462). 

XLVIII.  —  Présumée  acceptante  quand  la  dissolution  arrive  par  la 
mort  naturelle  ou  civile  du  mari,  la  femme  est,  au  contraire,  présumée 
renonçante  quand  c'est  par  un  jugement  de  séparation  de  corps  ou  de 
séparation  de  biens  que  la  communauté  se  dissout;  et  si  elle  laisse 
passer  dans  ce  cas,  sans  accepter,  un  délai  de  trois  mois  et  quarante 
jours  (qui  peut,  du  reste,  être  prorogé  par  le  juge),  elle  devient  entiè-  , 
rement  étrangère  à  la  communauté,  aussi  bien  que  si  elle  avait  formel- 
lement renoncé*.  On  voit  que  le  délai  donné  ici  à  la  femme  pour  se  pro- 
noncer répond  aux  deux  délais  dont  elle  jouit  dans  le  cas  précédent 
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pour  faire  inventairo  d'ahord  et  délibérer  ensuite.  C'est  qu'en  effet, 
quoique  la  femme  ne  soit  pas  tenue  m  de  faire  inventaire,  elle  a  néan- 
moins j^raiid  inU'Pi'^t  à  le  f;iire,  soit  pour  no  prendre  j)arti  (ju'en  p]»;ine 
conn;iissan(!e  de  caiise,  soit  pour  jouir,  en  cas  d'aeerptation  ,  du  bcné» 
fice  d'inventaire,  dont  nous  parlerons  îiu  paragraphe  suivant  (14G3). 

Dans  le  cas,  enfin,  où  c'est  par  la  mort  (soit  naturelle,  soit  civile) 
de  la  ft^mme  que  la  communauté  si;  dissout,  la  rè^de  tracée  pour  ses 
hériliers  participe  de  l'une  t.'t  de  l'auti-e  des  deux  règles  fjui  preccdent. 
D'une  [)arL,  ils  sont  allVanchis,  comme  la  femme  séparée,  de  la  néces- 
sité de  l'inventaire;  mais  d'autre  paît,  ils  sont,  comme  la  femme  sur- 
vivante, présumes  acceptants  jusqu'à  déclaration  contraire  de  leur 
part  (I^jGG). 

XIJX.  —  La  veuve,  soit  qu'elle  accepte,  soit  qu'elle  répudie  la  com- 
munauté dissoute  par  le  décès  de  son  mari ,  a  le  droit  de  prendre  sur 
les  biens  communs  :  1"  son  deuil  et  celui  de  ses  domestiques,  eu  égard 
à  la  position  sociale  et  à  la  fortune  du  mari  ;  2°  le  logement  et  la  nour- 
riture, pour  elle  et  ses  domestiques  également,  pendant  tout  le  temps 
que,  dans  les  limites  fixées  par  la  loi,  elle  consacrera  à  faire  inventaire 
et  délibérer.  Ce  droit  lui  est  personnel  et  ne  passe  point  à  ses  héritiers 
(1465  et  1481). 

L.  —  Des  récompenses.  —  Un  point  important  qui,  sauf  quelques 
différences  de  détail  que  nous  signalerons,  se  trouve  commun  aux  deux  ; 
cas  d'acceptation  et  de  renonciation,  c'est  le  payement  des  récom- 
penses, c'est-à-dire  des  indemnités  qui  peuvent  être  dues,  soit  à  la  com- 
munauté par  l'un  des  époux,  soit  à  un  époux  par  la  communauté,  soit 
à  l'un  des  époux  par  l'autre. 

Toutes  les  fois ,  en  effet ,  qu'une  opération  faite  dans  le  cours  de  la 
société  conjugale  a  procuré  un  bénéfice  à  un  époux  aux  dépens ,  soit 
de  l'autre  époux,  soit  de  la  communauté,  il  en  doit  être  payé  indem- 
nité ,  après  la  dissolution ,  par  l'époux  qui  a  recueilli  le  bénéfice  ;  réci- 
proquement, si  c'est  la  communauté  qui  a  recueilli  un  profit  au  détri- 
ment du  patrimoine  d'un  époux ,  récompense  est  due  à  cet  époux  sur 
les  biens  communs. 

LI.  —  Ainsi,  quand  le  mari  s'est  porté  garant  de  la  vente ,  faite  par 
la  femme,  d'un  immeuble  à  elle  propre,  et  que  l'acquéreur,  venant  à 
être  évincé,  exerce  son  recours  contre  le  mari,  celui-ci  a  droit  contre  sa 
femme  à  la  récompense  de  la  somme  par  lui  payée  (1432). 

Et ,  bien  entendu ,  ce  n'est  pas  seulement  pour  ce  cas  de  garantie 
d'une  vente  qu'une  récompense  serait  due  au  mari  ;  il  y  aura  droit 
toutes  les  fois  que ,  par  suite  d'une  obligation  par  lui  contractée ,  avec 
ou  sans  solidarité,  pour  une  affaire  personnelle  à  sa  femme,  il  aura,  en 
tout  ou.partie,  acquitté  la  dette  de  celle-ci.  Réciproquement,  la  récom- 
pense serait  due  à  la  femme,  si  c'était  elle  qui  eût  payé  pour  la  dette 
personnelle  du  mari.  Mais  le  Code  va  plus  loin  pour  la  femme  :  consi- 
dérant que,  le  plus  souvent,  la  femme  qui  s'engage  avec  son  mari  ne  le 
fait  que  dans  le  but  de  garantir  l'obligation  que  celui-ci  contracte ,  il 
déclare  que  le  droit  pour  la  femme  d'être  traitée,  par  rapport  au  mari, 
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comme  simple  caution,  et  de  pouvoir  dès  lors  exiger  la  récompense  de 
tout  ce  qu'elle  aura  payé,  existe  alors  même  qu'il  s'agit  des  affaires  de 
la  communauté,  d'affaires,  par  conséquent,  pour  lesquelles  la  femme  et 
le  mari  devraient,  en  principe,  contribuer  également.  Il  est  vrai  que, 
dans  ce  cas ,  c'est  contre  la  communauté ,  et  non  pas  contre  le  mari , 
que  la  récompense  s'exerce,  en  sorte  que,  si  la  femme  accepte  la  com- 
munauté, et  que  cette  communauté  soit  bonne,  l'exercice  de  la  récom- 
pense n'aura  ici  aucun  résultat,  puisque  la  femme  trouvera  en  moins, 
dans  sa  moitié  du  fonds  commuTl,  ce  que  cette  récompense  lui  aura 
donné  en  plus  ;  mais  si  la  communauté  est  mauvaise,  ce  droit  de  récom- 
pense sera  fort  utile  à  la  femme,  même  au  cas  d'acceptation  (1431,  l 
etIV). 

Du  reste ,  ce  n'est  que  dans  ses  rapports  avec  le  mari  que  la  femme 
jouit  ainsi  du  bénéfice,  tout  exceptionnel,  de  n'être  traitée  que  comme 
caution,  quoiqu'elle  se  soit  obligée  pour  une  affaire  qui  la  concerne  autant 
que  le  mari.  Vis-à-vis  d'un  tiers  codébiteur,  comme  vis-à-vis  du  créan- 
cier, ce  bénéfice  n'existe  pas,  la  femme  reste  débitrice  ordinaire,  et  si 
ce  tiers,  en  cas  de  solidarité,  avait  payé  la  totalité  de  la  dette,  il  aurait 
son  recours  contre  la  femme  pour  la  part  de  celle-ci  (  mais  pour  cette 
part  seulement,  bien  entendu,  quoi  qu'en  ait  dit  un  arrêt  des  Requêtes)^ 
aussi  bien  que  contre  le  mari  pour  la  sienne  (ibid.,  II). 

Ajoutons  que  ce  bénéfice  cessera  et  laissera  la  femme  sous  l'empire 
du  droit  commun,  même  quant  au  mari,  lorsqu'il  résultera  des  circon- 
stances que  la  femme  a  dû  s'engager,  non  point  seulement  pour  garantir 
l'obligation  du  mari,  mais  avec  la  pensée  de  supporter  personnellement 
sa  part  de  la  dette.  Tel  est,  par  exemple,  le  cas  où  l'obligation]  des 
deux  époux  aurait  été  contractée  pour  doter  leur  enfant  commun 
[ibid.JU). 

LU.  —  Il  va  sans  dire  qu'il  y  a  lieu  à  récompense  lorsque,  quelque 
droit  propre  à  un  époux  ayant  été  vendu ,  le  prix  en  est  entré  dans  la 
communauté.  Il  faut  pour  cela,  bien  entendu,  que  le  prix  soit  entré 
dans  la  communauté  ;  car,  si  ce  prix  était  resté  dû,  il  n'y  aurait  là 
qu'une  créance  propre  à  l'époux,  et  dans  laquelle,  dès  lors,  cet  époux 
seul  supporterait  l'insolvabilité  du  débiteur  (à  moins  toutefois  que  la 
créance  n'appartînt  à  la  femme,  et  que  sa  perte  ne  fût  due  à  la  négli- 
gence que  le  mari,  administrateur  des  biens  de  cette  femme,  aurait  mise 
à  en  poursuivre  le  payement);  mais  cette  condition  ne  doit  pas  s'en- 
tendre judaïquement,  et  la  circonstance  que  le  mari  aurait  fait  dona- 
tion du  prix  de  l'aliénation  faite  par  la  femme,  ou  aurait  délégué  ce  prix 
à  ses  créanciers,  ne-  permettrait  pas  de  dire  que  la  condition  n'est  point 
accomplie  :  le  prix  doit  être  regardé  comme  entré  dans  la  communauté, 
du  moment  que  c'est  le  chef  de  la  communauté  qui  en  a  eu  la  disposi- 
tion. Quant  au  point  de  savoir,  en  général,  si  c'est  à  l'époux  aliénateur 
de  prouver  que  le  prix  de  son  aliénation  est  entré  dans  la  communauté, 
ou  si  le  versement  à  la  communauté  doit  se  présumer  jusqu'à  ce  que 
l'autre  époux  prouve  qu'il  n'a  pas  eu  lieu,  il  faut  distinguer.  Quand 
c'est  la  femme  qui  réclame  la  récompense,  il  est  naturel  d'admettre 
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cette  présomption  jusqu'à  preuve  contraire  par  le  mari  ;  quand  r'est  le 
mari,  il  reste  nécessaireni(mt  soumis  au  droit  commun,  et  doit  prouver 
que  le  prix  a  été  mis  dans  la  communauté  et  n'a  point  cUi  employé 
pour  quelque  aflairo  à  lui  personnelle  (H 33,  I  et  II). 

11  est  (ividont,  au  surplus,  que  la  récompense  due  ici  par  la  commu- 
nauté est ,  ni  plus  ni  moins ,  de  la  somme  qu'elle  a  reçue  comme  i)rix 
(tant  en  accessoires  qu'en  principal)  de  l'aliénation  de  l'époux,  sans 
qu'il  y  ait  à  rechercher  si  la  valeur  de  la  chose  était  moindre  ou  plus 
grande  que  ce  prix.  Mais  il  ne  faut  pas,  comme  l'a  fait  un  auteur, 
prendre  le  change  à  cet  égard  •  et  si  l'on  ne  doit  pas  se  préoccuper  de 
la  différence  qui  pourrait  exister  entre  le  prix  de  vente  et  la  valeur  de 
l'objet  vendu,  il  faudra  se  préoccuper,  au  contraire,  de  savoir  si  le  prix 
indiqué  au  contrat  est  ou  n'est  pas  réellement  le  prix  de  vente^  puisque 
c'est  ce  dernier  qui  est  dû  (1436,  n"  I). 

LUI.  —  De  même  que  la  communauté  doit  restituer  à  chaque  époux 
tout  ce  qu'elle  a  pris  des  biens  propres  de  celui-ci,  de  même  cet  époux 
doit  lui  restituer  tout  ce  qu'il  a  pris  des  biens  communs  pour  ses 
affaires  personnelles.  Ainsi,  quand  l'époux  s'est  servi  des  deniers  de  la 
communauté  soit  pour  acquitter  une  dette  à  lui  propre,  soit  pour 
acquérir,  au  profit  de  ses  immeubles,  des  servitudes  actives,  ou  pour 
éteindre  les  servitudes  passives  qui  les  grevaient ,  soit  pour  faire  faire 
sur  ses  immeubles  des  travaux  quelconques  (autres  toutefois  que  les 
réparations  d'entretien,  puisque  celles-ci  sont  à  la  charge  de  la  commu- 
nauté), soit  pour  toute  autre  affaire  à  lui  personnelle,  cet  époux  doit 
récompense  à  la  communauté  de  la  valeur  que  celle-ci  lui  a  fournie. 

Nous  disons  que  l'époux  doit  alors  la  valeur  qu'il  a  prise ,  et  non  pas 
seulement  l'équivalent  du  profit  qu'il  a  pu  tirer  de  l'emploi  de  cette 
valeur.  Qu'importe,  en  effet,  à  un  préteur  l'emploi  que  l'emprunteur 
fait  des  deniers?  Sans  doute,  si  l'affaire  qui  s'applique  aux  propres  d'un 
époux  avait  été  faite  non  par  cet  époux,  mais  par  la  communauté  elle- 
même,  s'il  s'agissait  d'une  opération  faite  sur  les  biens  de  la  femme, 
mais  par  le  mari  chef  de  la  communauté,  la  femme  dirait  avec  raison 
que  cette  opération  n'est  pas  la  sienne  et  qu'elle  ne  peut  dès  lors 
devoir  récompense  que  pour  ce  dont  l'affaire  l'enrichit;  mais  toutes 
les  fois  que  l'opération  a  été  faite  par  l'époux  lui-même  et  que  celui- 
ci  s'est  dès  lors  constitué ,  en  la  faisant  des  deniers  communs ,  em- 
prunteur de  ces  deniers ,  il  est  clair  que  son  obligation  est,  ni  plus  ni 
moins,  de  rendre  la  somme  empruntée  (1437, 1  et  H). 

LIV.  —  Du  reste,  l'avantage  ou  le  préjudice  que  les  opérations  d'un 
époux  ont  pu  causer  à  la  communauté  ne  donnent  jamais  lieu  à  récom- 
pense, tant  que  cet  avantage  ou  ce  préjudice  ne  portent  que  sur  la  jouis- 
sance appartenant  à  la  communauté  sur  les  biens  de  l'époux,  jouissance 
que  les  modifications  apportées  par  l'époux  à  la  composition  de  son 
patrimoine  auraient  augmentée  ou  diminuée. 

Ainsi,  que  l'époux  ait  aliéné  une  ferme  d'un  faible  produit,  soit  pour 
une  maison  dont  le  produit  est  double,  soit  pour  une  rente  viagère  dont 
les  arrérages  seraient  également  du  double  ou  même  du  triple,  dans  ce 
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cas  et  d'autres  analogues ,  la  communauté ,  malgré  l'avantage  que  le 
marché  de  l'époux  lui  a  procuré ,  ne  devra  point  de  récompense ,  du 
moment  qu'elle  n'a  pris  que  des  fruits.  Réciproquement,  quelque  pré- 
judice qu'aient  pu  causer  à  la  communauté  des  opérations  inverses, 
elle  n'aurait  point  de  récompense  à  réclamer,  du  moment  qu'elle  a  eu 
tous  les  fruits.  En  effet,  le  droit  de  la  communauté  étant,  ni  plus  ni 
moins,  de  jouir  du  patrimoine  tel  quel  de  l'époux,  et  cet  époux  conser- 
vant le  jus  abiitendi,  son  plein  droit  de  disposition  et  la  faculté  de 
composer  son  patrimoine  comme  il  l'entendra ,  il  s'ensuit  que,  quelle 
qu'ait  été  l'augmentation  de  jouissance,  la  communauté  ,  du  moment 
qu'elle  n'a  recueilli  que  les  fruits  du  patrimoine,  n'a  fait  qu'exercer 
son  droit  et  ne  doit  pas  de  restitution,  de  même  que,  quelle  qu'ait  été 
la  diminution  de  cette  jouissance,  la  communauté,  du  moment  qu'elle 
a  eu  tous  les  fruits,  a  eu  le  plein  exercice  de  son  droit  et  ne  saurait  dès 
lors  réclamer  aucune  indemnité.  On  objecterait  en  vain  que  l'augmen- 
tation de  jouissance  ne  se  procure  en  définitive  qu'aux  dépens  du  capital, 
et  que  dès  lors  les  produits  plus  considérables  que  recueille  la  commu- 
nauté ne  sont  pas  de  simples  fruits  pour  le  tout  ;  car  cette  idée,  très- 
exacte  comme  fait,  serait  fausse  comme  règle  légale,  puisque,  même 
dans  le  cas  où  les  produits  absorbent  le  capital  en  entier,  celui  d'usu- 
fruit ou  de  rente  viagère,  le  (Iode  traite  comme  simples  fruits  la  totalité 
de  ces  produits  (1436,  II). 

Mais  si  la  communauté  ne  doit  jamais  de  récompense  pour  les  fruits 
des  propres,  il  est  clair  que  pour  un  capital  elle  la  devra  toujours,  et 
qu'elle  ne  saurait  s'y  soustraire  sous  le  prétexte  que  le  capital  propre 
qui  est  entré  dans  sa  caisse  ne  coûte  rien  au  patrimoine  de  l'époux 
[ibid.,\\\). 

LV.  —  Des  constitutions  de  dot.  —  Parmi  les  opérations  qui  sou- 
lèvent le  plus  souvent  la  question  de  récompense,  se  trouve  la  constitu- 
tion de  dot  des  enfants. 

H  est  d'abord  évident  que  si  un  époux  s'est  servi  des  biens  de  la  com- 
munauté ou  des  biens  propres  de  son  conjoint  pour  doter  son  enfant 
d'un  précédent  lit,  il  en  devra  récompense.  Mais  la  récompense  sera 
souvent  due  aussi  à  l'occasion  de  la  dot  de  l'enfant  commun  (1469). 

Toutes  les  fois  que  la  dot  constituée  à  l'enfant  commun  l'a  été  par 
les  deux  époux  conjointement,  et  sans  déclaration  de  leur  part  qu'ils 
entendaient  la  supporter  pour  des  portions  inégales,  chacun  d'eux,  en 
quelques  biens  que  la  dot  ait  été  constituée,  en  est  tenu  personnelle- 
ment pour  moitié  ;  en  sorte  que  si  la  dot  est  prise  en  totalité  ou  sur  les 
biens  communs,  ou  sur  ceux  d'un  des  époux,  il  sera  dû  récompense, 
dans  le  premier  cas,  à  la  communauté,  par  chacun  des  conjoints  pour 
sa  moitié;  dans  le  second,  à  l'un  des  époux  par  l'autre  pour  la  moitié 
due  par  celui-ci.  Que  si  les  conjoints  avaient  déclaré  se  charger  de  la 
dot  pour  des  parts  inégales,  la  dette  serait  personnelle  à  chacun  pour 
la  part  déterminée,  et  la  récompense,  dans  les  deux  hypothèses  ci- 
dessus,  serait  due  en  raison  de  cette  part.  Le  seul  cas  où  aucune  ré- 
compense ne  serait  due  serait  celui  où  chacun  des  constituants  aurait 
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pris  sur  ses  biens  propres  la  part  dont  il  est  tenu  (1438  et  14.39,  I). 

Quand  la  dot  a  été  constituée  par  le  mari  seul  et  en  biens  à  lui  pro- 
pres, c'est  pour  son  compte  personnel  qu'il  a  doté-,  en  sorte  que  nulle 
récompense  ne  lui  est  due,  si,  comme  il  le  devait,  il  a  fourni  la  dot  de 
ses  biens  propres,  tandis  qu'il  devrait  lui-même  récompense,  si  cette 
dot,  constituée  sur  ses  biens,  venait  à  être  prise  sur  ceux  de  la  com- 
munauté ou  de  la  femme.  Que  si  le  mari,  en  dotant  ainsi  seul,  l'a  fait 
en  biens  communs,  il  est  réputé  avoir  agi  comme  chef  de  la  commu- 
nauté et  pour  le  compte  de  cette  communauté,  en  sorte  qu'il  n'est  dû 
encore  aucune  récompense,  si  c'est  sur  les  biens  communs  que  la  dot 
est  en  effet  acquittée;  seulement,  le  montant  de  la  dot  étant  ainsi  pris 
sur  la  communauté,  il  est  clair  que  si  la  femme  vient  accepter  et  parta- 
iier  cette  communauté,  elle  supportera  par  ce  fait  même  la  moitié  de 
ceiiedoi{ibid.y  II). 

Quand  c'est  par  la  femme  seule  que  la  dot  est  constituée,  il  faut  faire 
une  autre  distinction.  Si  c'est  en  l'absence  du  mari  que  la  femme  con- 
stitue la  dot  (avec  autorisation  de  la  justice)  et  qu'elle  la  constitue  sur 
la  communauté,  elle  doit,  à  moins  de  déclaration  contraire,  être  ré- 
putée agir  à  la  place  du  mari  et  pour  le  compte  de  la  communauté,  en 
sorte  qu'il  faut  appliquer  ce  qui  vient  d'être  dit  du  cas  où  le  mari  dote 
seul  sur  les  biens  communs.  Si,  au  contraire,  la  femme  dote  en  pré- 
sence et  du  consentement  du  mari,  comme  le  mari  prouve,  en  laissant 
agir  la  femme  seule  au  lieu  d'agir  lui-même,  qu'il  entend  ne  s'obliger 
personnellement  en  rien,  la  dot  est  à  la  charge  de  la  femme,  et  celle-ci 
dès  lors  devra  récompense,  si  cette  dot  se  paye  des  biens  du  mari  ou  de 
ceux  de  la  communauté  [ihid.]. 

Les  époux,  dotant  conjointement,  ne  peuvent  plus,  comme  autre- 
fois, stipuler  que  l'enfant,  comme  compensation  de  sa  dot,  sera  privé 
de  telle  ou  telle  partie  de  la  succession  du  prémourant;  mais  ils  peu- 
vent fort  bien  déclarer  que  cette  dot  sera  pour  le  tout  imputée  sur  cette 
succession  du  prémourant.  Cette  clause  ne  produit  aucun  effet  tant  que 
vivent  les  deux  époux,  lesquels,  leur  vie  durant,  restent  toujours  con- 
stituants tous  deux  et  chacun  pour  moitié;  mais  au  décès  de  l'un 
d'eux,  le  prémourant  seul  se  trouve  avoir  constitué  seul,  et  le  survi- 
vant devient  entièrement  étranger  à  la  promesse,  en  sorte  que,  si  la 
dot  a  été  fournie  ne  fût-ce  que  pour  partie,  soit  sur  les  biens  de  la 
communauté,  soit  sur  ceux  de  cet  époux  survivant,  la  succession  du 
prémourant  en  doit  récompense  {ihid.,  III). 

§  2.  —  Des  effets  de  racceptation. 

LVI.  —  L'acceptation  confirme  chez  la  femme  sa  qualité  de  com- 
mune, de  copropriétaire  des  biens,  et  lui  donne  droit  dès  lors  de  pren- 
dre sa  part  de  l'actif  de  la  communauté,  comme  elle  la  soumet  récipro- 
quement à  l'obligation  de  supporter  aussi  sa  part  dans  la  contribution 
au  passif  et  dans  le  payement  à  faire  aux  créanciers. 

Tout  d'abord,  et  comme  préliminaire  ou  premier  acte  du  partage,  il 
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7  a  lieu  de  procéder  au  rapport  des  récompenses  dues  à  la  communauté 
par  les  époux  et  aux  reprises  que  ces  mêmes  époux  peuvent  avoir  à 
exercer. 

LVIÏ.  —  Rapports.  —  Chaque  époux  est  tenu  au  rapport,  soit  réel, 
soit  fictif,  de  tout  ce  qu'il  doit  à  la  masse  commune.  Il  est  vrai  qu'une 
libération  réciproque  par  voie  de  compensation  jusqu'à  due  concur- 
rence entre  ce  qui  est  dû  à  la  communauté  par  le  mari  et  ce  qui  lui  est 
dû  par  la  femme,  semblerait  beaucoup  plus  simple  que  le  rapport,  et 
dès  lors  préférable.  Mais  ce  mode,  par  suite  du  droit  qu'a  la  femme 
d'exercer  ses  créances  sur  les  biens  du  mari  en  cas  d'insuffisance  des 
biens  communs,  serait  quelquefois  très-préjudiciable  à  celui-ci  ;  et  s'il 
est  tout  naturel  de  procéder  par  compensation  quand  ce  mode  ne  pré- 
sentera pas  d'inconvénient,  la  loi  devait  néanmoins  adopter  comme 
principe  l'obligation  du  rapport  et  permettre  ainsi  au  mari  de  s'opposer 
à  la  compensation  quand  elle  devrait  lui  nuire  (1468). 

LVJII.  —  Reprises.  —  Sur  la  masse  totale,  comprenant  et  les  biens 
communs  et  les  biens  propres  des  époux,  chacun  des  conjoints  reprend  : 
1"  ses  biens  propres  en  nature,  ce  qui  comprend  les  biens  acquis  en 
remploi  de  propres  aliénés,  et  2°  le  prix,  non  confondu  dans  la  caisse 
commune,  de  propres  aliénés  et  non  remployés  ;  puis  il  prélève  3°  le 
montant  de  toutes  les  indemnités  que  peut  lui  devoir  la  communauté. 
!l  n'y  a  pas  de  différence  entre  le  mari  et  la  femme  pour  les  deux  pre- 
mières classes  de  reprises,  mais  il  y  a  pour  celles  de  la  troisième  cette 
double  différence,  que  la  femme  les  exerce  avant  le  mari,  et  que,  en 
cas  d'insuffisance  des  biens  communs,  elle  s'en  fait  payer  sur  les  biens 
personnels  du  mari. 

Ces  dernières  reprises,  c'est-à-dire  les  indemnités  dues  par  la  com- 
munauté, se  prélèvent,  pour  l'un  comme  pour  l'autre  époux  :  1°  sur  le 
numéraire  de  la  communauté;  '2'^  sur  les  biens  meubles,  en  cas  d'in- 
suffisance de  l'argent  comptant;  V  enfin,  et  au  besoin,  sur  les  immeu- 
bles. Chacun  des  conjoints  peut,  sur  les  immeubles  comme  sur  les  meu- 
bles, choisir  les  biens  qu'il  lui  plaît;  et  ce  n'est  pas  là  pour  lui  un 
simple  payement,  l'acte  ne  constitue  pas  une  acquisition,  c'est  un  pré- 
lèvement qu'il  opère  comme  copartageant,  il  prend  le  bien  non  comme 
créancier,  mais  comme  propriétaire,  et  il  ne  doit  dès  lors  aucun  droit 
de  mutation.  Ce  n'est  pas  une  raison  toutefois  pour  que  la  femme 
puisse  soustraire  à  l'action  des  créanciers  les  biens  qu'elle  prend  ainsi  ; 
car  ce  n'est  pas  comme  propres  qu'elle  les  appréhende,  ils  ne  lui  appar- 
tiennent que  par  sa  qualité  de  commune,  de  copartageante  des  biens  de 
la  communauté,  et  ils  demeurent  dès  lors  le  gage  des  créanciers  de  cette 
communauté.  Que  si,  faisant  abstraction  de  sa  qualité  de  coproprié- 
taire, la  femme  argumentait  de  sa  qualité  de  créancière,  elle  ne  pour- 
rait pas  davantage  repousser  les  autres  créanciers,  ni  prétendre  les  pri- 
mer par  son  hypothèque  ;  car  elle  n'a  cette  hypothèque  que  sur  les 
biens  du  mari  et  non  sur  ceux  qui  sont  encore  biens  de  la  communauté. 
Du  reste,  ce  prélèvement  en  nature  et  à  titre  de  copropriétaire  devient 
évidemment  impossible  du  moment  où  la  femme,  vu  l'insuffisance  des 
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biens  coniniuns,  exercerait  ses  récompenses  sur  les  l)iens  personnels  du 
mari  (1470,  1472). 

IJX.  —  Comme  la  dissolulion  fiiit  cesser  la  communaut(';  et  |)riv(' 
ses  biens  d'un  clierj)ar  qui  ou  contie  qui  une  demande  d'int«''i<Hs  puissfî 
être  dirig<''e,  la  loi  fait  courir  de  plein  droit  et  sans  demande,  à  compter 
du  jour  où  cette  dissolution  a  lieu,  Tintérêt  des  récompenses  dues  à  la 
communaut(';  par  les  époux  ou  aux  époux  par  la  communauté  (1473). 

Jl  en  est  autrement,  bien  entendu,  des  sommes  qui,  ii  ce  même  mo- 
ment, sont  dues  pai  l'un  dos  époux  à  l'autre,  sommes  dont  le  payement 
ne  peut,  du  reste,  être  poursuivi  qu'à  cette  époque  et  ne  pourrait  pas 
Tétre  dans  le  cours  de  la  communauté.  Ce  sont  là  des  créances  ordi- 
naires qui  ne  produisent  intéiét  que  du  jour  de  la  demande,  de  même 
qu'elles  ne  permettent  pas  à  l'époux  créancier  de  prendre  en  nature  les 
biens  de  l'époux  débiteur,  autrement  que  par  l'aliénation  que  celui-ci 
en  consentirait  et  qui  donnerait  lieu,  comme  de  raison,  au  droit  de 
mutation.  Quant  aux  droits  qui  peuvent  naître  d'un  époux  sur  l'autre 
postérieurement  à  la  dissolution,  et,  par  exemple,-  comme  soulte  de 
partage,  il  est  clair  qu'ils  restent  soumis  aux  principes  ordinaires,  pro- 
duisant ou  non  intérêt  de  plein  droit  selon  qu'ils  se  trouvent  ou  non 
dans  l'une  des  circonstances  auxquelles  la  loi  attache  cet  effet  (1478, 
1480). 

LX.  —  Partage  de  l'actif.  —  Après  les  rapports  et  reprises,  l'actif 
commun  se  partage  par  moitié  entre  le  mari  et  la  femme.  Toutefois,  si 
l'un  des  copartageants  a  diverti  ou  recelé  des  objets  de  la  communauté, 
il  est  privé  de  sa  moitié  dans  ces  objets,  et  aussi,  à  plus  forte  raison, 
des  droits  que  la  libéralité  de  son  conjoint  lui  aurait  conférés  sur  l'autre 
moitié.  Cette  privation  étant  ici  la  pénalité  même  du  fait,  le  coparta- 
geant  l'encourt  par  cela  seul  qu'il  agit  avec  discernement  et  malgré  sa 
minorité.  Du  reste,  si  l'époux,  qui  avait  d'abord  détourné  un  objet,  le 
rapporte  par  une  pleine  spontanéité  et  avant,  dès  lors,  que  le  fait  soit 
découvert,  on  doit  admettre  avec  Pothier  qu'il  n'y  a  pas  divertissement 
consommé,  mais  un  simple  commencement  de  recel  qui  ne  donne  pas 
lieu  à  l'application  de  la  peine  (1477). 

On  applique  au  partage  d'une  communauté  les  règles  établies  par  la 
loi  pour  les  formes  et  les  effets  du  partage  des  successions.  Ainsi,  d'une 
part  et  quant  aux  formes,  le  partage  devrait  se  faire  en  justice,  s'il  y 
avait  parmi  les  copartageants  des  mineurs,  des  interdits  ou  des  absents. 
Quant  aux  effets,  le  partage  sera  purement  déclaratif,  et  chaque  copar- 
tageant  sera  réputé  propriétaire  exclusif  des  biens  échus  à  son  lot,  à 
compter  du  jour  même  où  ils  sont  entrés  dans  la  communauté,  puisque 
c'est  depuis  ce  moment  que  ces  biens  ont  été  en  indivision  entre  les 
deux  époux  (1476). 

LXI.  —  Division  du  passif.  —  Le  passif  de  la  communauté,  qui 
comprend,  en  outre  de  ce  qui  est  dû  par  elle  au  moment  de  la  dissolu- 
tion, tous  les  frais  faits  pour  les  actes  qui  préparent,  accompagnent  ou 
consomment  le  partage,  reçoit  deux  divisions  qu'il  faut  soigneusement 
éviter  de  confondre.  L'une  s'applique  entre  les  époux  et  fixe  la  contri- 
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bution  que  chacun  doit  supporter  définitivement  ;  Tautre  est  relative 
aux  créanciers  et  fixe  la  quotité  pour  laquelle  chaque  époux  est  dans 
Tobligation  de  répondre  à  leurs  poursuites,  sauf  recours  contre  son 
conjoint. 

La  contribution  se  fait  entre  les  époux,  pour  toutes  les  dettes  de  la 
communauté  sans  distinction,  ou  t''  d'après  la  convention  qu'il  leur 
plaira  de  fixer  à  cet  égard;  ou  2^  à  défaut  de  convention  spéciale,  par 
moitié  pour  chacun-,  ou  3°  enfin,  quand  il  y  a  lieu  au  bénéfice  dont  il 
va  être  question,  par  la  femme  dans  la  mesure  de  l'émolument  qu'elle 
a  tiré  de  l'actif,  et  par  le  mari  pour  tout  le  surplus. 

Pour  jouir  du  bénéfice  dont  il  s'agit ,  il  faut  que  la  femme  ait  fait 
dresser,  dans  les  trois  mois  de  la  dissolution,  un  inventaire  fidèle  et  ré- 
gulier, et  qu'elle  rende  compte  tant  des  biens  compris  en  cet  inventaire 
que  de  ceux  qui,  soit  à  cause  de  leur  nature,  soit  par  oubli,  lui  seraient 
échus  sans  avoir  été  inventoriés.  L'émolument  en  proportion  duquel 
la  femme  supporte  alors  les  dettes  comprend  tout  l'avantage  qu'elle  a 
retiré  de  la  communauté,  mais  non  pas,  bien  entendu,  les  sommes  ou 
biens  qu'elle  a  prélevés  en  acquit  des  indemnités  à  elle  dues  par  la  com- 
munauté (puisque  ce  n'était  là  que  la  reprise  de  ce  qui  lui  appartenait)  ; 
et  c'est  tout  naturellement  d'après  l'état  et  la  valeur  que  les  choses 
avaient  au  jour  du  partage  que  ces  choses  sont  comptées. 

Toutes  les  fois  que,  soit  par  application  des  règles  qui  vont  être  in- 
diquées au  numéro  suivant,  soit  par  l'efièt  d'une  hypothèque,  l'un  des 
époux  a  payé  au  delà  de  ce  qu'il  doit  supporter,  ainsi  qu'il  vient  d'être 
dit,  il  a  son  recours  contre  le  conjoint  pour  tout  ce  qu'il  a  payé  de  trop 
(1482,  etc.,  I-III). 

LXIL  —  Relativement  au  droit  de  poursuite  des  créanciers,  il  faut 
diviser  les  dettes  de  la  commimauté  en  plusieurs  catégories.  Celles  pro- 
cédant du  chef  du  mari  peuvent  se  poursuivre  pour  le  tout  contre  le 
mari ,  parce  que  vis-à-vis  des  créanciers  il  en  est  toujours  le  débiteur 
personnel,  puis  contre  la  femme  pour  moitié  seulement,  parce  qu'elle 
n'en  est  tenue  que  comme  commune.  Réciproquement,  celles  procé- 
dant du  chef  de  la  femme  peuvent  se  poursuivre  contre  la  femme  pour 
le  tout  et  contre  le  mari  pour  sa  moitié  comme  époux  commun.  Celles 
qui  auraient  été  contractées  par  les  deux  époux  solidairement  se  pour- 
suivent contre  chacun  pour  le  tout.  Celles  qui  l'ont  été  conjointement, 
mais  sans  solidarité,  peuvent  se  poursuivre  contre  le  mari  pour  le  tout 
(car  on  n'admet  pas  qu'il  ait  fait  intervenir  sa  femme  pour  diminuer  son 
obligation),  et  contre  la  femme  pour  moitié  ;  mais  ce  n'est  [)lus  en  sim- 
ple qualité  de  femme  commune  qu'elle  est  tenue,  c'est  comme  person- 
nellement obligée.  Enfin,  celles  pour  lesquelles  la  femme  oppose  au 
créancier  son  bénéfice  d'inventaire  (ce  qu'elle  ne  peut  faire  que  pour 
celles  dont  elle  est  tenue  comme  commune  seulement)  ne  se  poursui- 
vent contre  la  femme  que  dans  la  mesure  de  son  émolument,  au  lieu  de 
moitié,  et  contre  le  mari  pour  tout  le  surplus  (1484-H87). 

Le  bénéfice  d'inventaire,  en  effet,  sous  les  conditions  indiquées  plus 
haut,  est  opposable  par  la  femme  aux  créanciers  aussi  bien  qu'au  mari, 


790 


EXPLICATION  DU  CODE  NAPOLÉON.   LIV.   III. 


sauf  qu'il  ne  l'est  contre  eux  que  pour  les  dettes  dont  la  femme  est  te- 
nue comme  commune  seulement  et  sans  ^'tre  personnellement  obligée^ 
tandis  qu'il  Test  (u^ntrcî  le  mari  pour  tout  le  passif  de  la  communauté 
sans  exception  ni  distinction.  Ce  bénélice,  du  teste,  quoique  présentant 
une  grande  analo{^Me  avec  celui  qui  compète  à  l'héritier  en  cas  de  suc- 
cession, en  dillère  cependant  et  dans  ses  conditions  constitutives  (puis- 
qu'il n'exij^c  pas,  comme  l'autre,  une  déclaration  au  j;reffe)  et  aussi 
dans  ses  elfets  ;  car  il  n'empéclie  pas  la  confusion  des  biens  de  la  com- 
munauté et  des  biens  de  la  femme.  Tous  ces  biens  forment  un  seul  et 
même  patrimoine,  et  de  là  découle  cette  double  conséquence  :  l*'  que 
la  femme,  à  la  diflérence  de  Théritier  bénéficiaire,  peut  aliéner  comme 
il  lui  plaît  et  sans  formalités  tous  les  biens  communs  à  elle  échus,  aussi 
bien  les  immeubles  que  les  meubles  ;  2"  qu'elle  ne  peut  jamais  forcer 
les  créanciers  à  se  contenter  de  l'abandon  des  biens,  comme  aussi  les 
créanciers  ne  peuvent  pas  la  contraindre  à  faire  cet  abandon;  ils  peu- 
vent seulement ,  si  l'estimation  donnée  à  ces  biens  leur  paraît  trop 
faible,  en  faire  faire  une  autre  à  laquelle  ils  interviendront  (1483,  III). 

Au  surplus,  quand  l'un  des  époux  a  payé  au  créancier  au  delà  de  la 
portion  dont  il  était  tenu,  il  est  présumé  avoir  voulu  libérer  son  con- 
joint, et  il  n'a  droit  dès  lors  à  aucune  répétition  contre  ce  créancier.  Il 
n'en  serait  autrement  qu'autant  que  la  quittance  mentionnerait  que  la 
somme  a  été-  payée  par  l'époux  pour  la  part  dont  il  est  tenu  :  la  men- 
tion prouvant  alors  l'erreur,  la  répétition  contre  le  créancier  serait  ad- 
mise (1488). 

LXIII.  —  Au  nombre  des  dettes  qui  peuvent  se  poursuivre  contre  la 
femme  pour  le  tout  et  contre  le  mari  pour  moitié,  on  doit,  comme 
l'enseignait  Pothier,  comprendre  aussi  bien  celles  que  la  femme  a  con- 
tractées pendant  le  mariage  que  celles  qu'elle  avait  contractées  avant  ; 
car  les  premières  sont,  aussi  bien  que  les  secondes,  des  dettes  procé- 
dant du  chef  de  la  femme. 

Et  pour  toutes  ces  dettes  procédant  de  la  femme,  le  créancier,  quand 
il  y  a  lieu  entre  la  femme  et  le  mari  à  l'application  du  bénéfice  d'inven- 
taire, peut,  après  avoir  demandé  au  mari  {proprio  jure)  la  moitié  dont 
celui-ci  est  tenu,  lui  demander  encore  {jure  debitricis)  la  partie  de 
l'autre  moitié  qui  excède  l'émolument  de  la  femme  dans  l'actif.  La 
doctrine  contraire  de  la  plupart  des  auteurs  est  une  erreur  manifeste; 
car,  s'il  est  évident  que  ces  créanciers  ne  peuvent  demander  au  mari 
que  sa  moitié  tant  qu'ils  agissent  en  leur  nom  personnel,  il  est  égale- 
ment évident  qu'ils  peuvent  lui  demander  l'excédant  de  l'émolument 
de  la  femme  en  agissant  au  nom  de  celle-ci  (1485,  1486,  II). 

§  3.  —  Des  effets  de  la  renonciation. 

LXIV.  —  Par  sa  renonciation,  la  femme  devient  étrangère  à  la  com- 
munauté. 

En  conséquence ,  elle  n'a  aucun  droit  sur  les  biens  communs ,  qui 
cessent  d'être  biens  communs  et  deviennent  la  propriété  exclusive  du 
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mari.  Seulement,  et  comme  de  raison,  elle  reprend  :  1"  les  biens  meu- 
bles ou  immeubles  à  elle  propres  qui  existent  en  nature;  T  le  prix, 
non  encore  confondu  dans  la  caisse  commune,  de  ses  propres  aliénés  ; 
3**  enfin,  les  indemnités  qui  peuvent  lui  être  dues.  C'est-à-dire  qu'elle 
reprend  tout  ce  qu'elle  prélèverait  avant  le  partage  si  elle  avait  accepté. 
Mais,  bien  entendu,  elle  ne  peut  plus  ici,  comme  en  cas  d'acceptation, 
se  payer  de  ses  indemnités  par  l'appropriation  en  nature  de  biens  de  la 
communauté  ;  comme  elle  n'est  ici  qu'une  simple  créancière,  elle  n'a 
droit  qu'à  un  payement  en  argent,  qu'elle  peut  poursuivre,  du  reste, 
sur  tous  les  biens  du  mari,  et  l'intérêt  de  ses  créances  ne  court,  confor- 
mément au  droit  commun ,  que  du  jour  de  la  demande.  En  outre  de 
ces  droits,  la  loi,  par  un  motif  d'humanité  et  de  décence  publique,  lui 
permet  d'enlever  aussi  tout  ce  qui  est  vêtement  ou  linge  à  son  usage 
particulier  :  ISon  débet  enim  abire  nuda.  Mais  cette  faveur  lui  est  rigou- 
reusement personnelle  et  ne  peut  jamais  être  exercée  par  ses  héritiers. 
Sans  doute,  si  la  femme  ne  mourait  qu'après  avoir  repris  les  effets,  ils 
appartiendraient  aux  héritiers,  puisque  ceux-ci  les  trouveraient  rentrés 
dans  son  patrimoine  ;  mais  si  elle  meurt  avant  d'en  avoir  fait  la  reprise, 
les  héritiers  ne  peuvent  pas  la  faire,  le  motif  qui  autorise  cette  reprise 
n'existant  plus  (1492,  1493-1495). 

Réciproquement,  la  femme  renonçante  n'a  rien  à  supporter  dans  les 
dettes  de  la  communauté  ;  et  si  elle  se  trouvait  obligée  d'en  payer 
quelqu'une,  non  comme  commune  (car  elle  ne  saurait  être-poursuivie 
à  ce  titre),  mais  comme  s'étant  engagée  personnellement,  elle  aurait 
son  recours  pour  le  tout  contre  le  mari  (1494). 

OBSERVATION  GÉNÉRALE. 

* 

LXV.  —  L'adoption  de  la  communauté  légale  peut,  dans  certains 
cas,  procurer  à  l'un  des  époux  de  très-grands  avantages  au  préjudice 
de  l'autre.  La  loi  place  ces  avantages  dans  une  catégorie  particulière, 
régie  tantôt  par  les  règles  des  libéralités  ordinaires ,  tantôt  par  celles 
des  actes  à  titre  onéreux  :  quand  l'époux  qui  a  enrichi  son  conjoint  à 
ses  dépens  laisse  pour  héritiers  des  enfants  d'un  précédent  lit,  l'avan- 
tage est  réductible  sur  la  demande  de  ceux-ci,  comme  toute  donation; 
dans  le  cas  contraire,  et  quoique  l'époux  eût  pour  héritiers  des  ascen- 
dants ou  même  des  enfimts  du  mariage,  l'avantage  ne  peut  pas  être  cri- 
tiqué. Si  donc  la  succession  de  l'époux  est  acceptée  tout  à  la  fois  par 
des  enfants  du  mariage  et  par  des  enfimts  d'un  lit  précédent,  et  que 
ceux-ci  fassent  prononcer  la  réduction ,  les  premiers  en  profiteront 
(puisque  les  biens  une  fois  rentrés  dans  le  patrimoine  doivent  s'y  par- 
tager également)  ;  mais  ils  ne  pourraient  pas  intenter  l'action.  Il  im- 
porte peu,  îiu  surplus,  que  l'établissement  de  communauté  qui  fiiit 
naître  l'avantage  soit  la  conséquence  d'une  exception  expresse  ou  seu- 
lement de  ce  fait  que  les  époux  se  sont  mariés  sans  contrat;  il  im- 
porte peu  aussi  que  l'avantage  résulte  de  l'état  dans  lequel  était  le  pa- 
trimoine des  époux  lors  de  la  célébration  du  mariage,  ou  seulement  des 
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biens  ou  dotlcs  qui  leur  sont  ôdius  depuis  :  dans  tous  les  cas,  la  n;;^Ie 
est  la  iiKMTie,  parce  que  les  coriséfiuences  sont  les  nicmes.  Mais  il  laut 
reniaïquer  que  Tavanta^'e  à  considérer  n'est  que  celui  qui  résulte  diiec- 
tementde  la  confusion  des  biens  et  des  dettes  des  époux  en  capital,  et 
qu'on  ne  tient  aucun  compte  des  intérêts,  des  revenus  ou  du  produit 
des  travaux  des  é[)ou\  (14<)G). 

CHAPITRE  II. 

DE  LA  COMMUNAUTÉ  CONVENTIONNELLE. 

LXVI.  —  Les  époux  étant  absolument  libres,  dans  les  limites  de  ce 
qui  est  commandé  par  le  respect  des  bonnes  mœurs  ou  de  l'ordre  pu- 
blic, de  régler  comme  il  leur  plaît  leur  pacte  matrimonial,  ils  peuvent 
donc,  à  leur  gré,  ou  rejeter  complètement  tout  système  de  commu- 
nauté, en  se  plaçant  sous  l'un  des  régimes  que  nous  analyserons  dans 
notre  seconde  partie,  ou  modifier  la  communauté  légale  dans  les  limites 
ci-dessus,  par  telles  conventions  qu'ils  voudront. 

Il  serait  donc  impossible  de  donner  un  tableau  complet  des  nom- 
breuses stipulations  que  peut  imaginer  à  cet  égard  la  fantaisie  des  con- 
tractants; mais  celles  que  la  pratique  a  jusqu'ici  présentées,  et  que  le 
Code,  à  l'exemple  de  l'ancienne  doctrine,  a  pris  soin  d'expliquer,  sont 
au  nombre  de  huit,  que  l'on  peut  réduire  à  cinq  classes,  selon  qu'elles 
ont  pour  objet  :  1^  la  restriction  delà  communauté  ordinaire:  2*'  son 
extension  ;  3"  le  payement  séparé  des  dettes  des  époux  ;  4°  le  droit  pour 
la  femme  de  reprendre  ses  apports-,  5°  enfin,  la  modification  des  règles 
du  partage  (1497,  1). 

Dans  ce  nombre,  toutefois,  ne  se  trouve  pas  comprise  une  clause 
aussi  simple  qu'elle  est  usitée,  dont  le  Code  ne  parle  pas,  sans  doute  à 
cause  de  sa  simplicité  même  :  celle  d'obligation  de  remploi  des  im- 
meubles de  la  femme.  Nous  devons  en  dire  quelques  mots,  et  insister 
ensuite  sur  un  autre  point  extrêmement  important,  avant  de  passer  à 
l'examen  des  cinq  objets  ci-dessus  indiqués. 

LXVII. —  Nous  avons  vu  que  le  remploi  des  immeubles  de  la  femme, 
tel  qu'il  est  organisé  par  la  loi,  et  qui  est  purement  facultatif  pour  le 
mari,  ne  s'opère  qu'à  la  double  condition  :  1°  qu'il  y  ait  déclaration 
par  le  mari  de  l'origine  des  deniers  et  du  but  dans  lequel  l'immeuble 
est  acquis  ;  2°  que  cet  immeuble  soit  accepté  comme  propre  par  la 
femme.  Or  on  reconnaît  bien  que  la  première  de  ces  deux  conditions 
est  nécessaire  aussi  pour  le  remploi  obligatoire  ou  conventionnel  (c'est- 
à-dire  celui  qu'une  clause  spéciale  du  contrat  commande  au  mari  d'ef- 
fectuer) ;  mais  il  y  a  désaccord  sur  le  point  de  savoir  si  la  seconde  con- 
dition est  également  exigée.  On  dit  pour  la  négative  qu'en  imposant 
au  mari  l'obligation  d'opérer  le  remploi,  on  lui  donne  par  là  même  le 
mandat  de  faire  l'acquisition  pour  sa  femme,  qui  s'en  rapporte  ainsi 
au  choix  que  fera  le  premier.  Mais  l'erreur  est  manifeste.  La  seule 
différence  entre  le  remploi  légal  et  le  remploi  conventionnel,  c'est,  on 
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le  reconnaît,  que  la  faculté  d'acheter  qui  découle  du  premier  se  trans- 
forme dans  le  second  en  une  oblUjaiion  ;  or,  puisque  c'est  là  l'unique 
différence,  et  que  d'autre  part  l'objet  de  la  faculté  est  simplement 
d'acheter  un  immeuble  à  soumettre  à  l'appréciation  de  la  femme,  à  la- 
quelle il  ne  deviendra  propre  que  s'il  lui  convient,  tel  est  donc  aussi 
l'objet  de  Tobligation.  Sans  doute  ce  mandat  d'acheter  pour  la  femme, 
et  comme  si  c'était  la  femme  elle-même,  peut  fort  bien  être  donné 
au  mari,  mais  il  est  évident  qu'une  déclaration  ad  hoc  serait  nécessaire 
pour  cela  (1497,  II). 

'Le  second  point  à  signaler  ici,  point  singulièrement  important,  c'est 
que  la  liberté  de  convention  des  époux  ne  va  pas,  comme  on  l'a  sou- 
vent prétendu,  jusqu'à  pouvoir  frapper  d'inaliénabilité  les  immeubles 
de  la  femme  en  n'adoptant  que  le  régime  de  communauté  :  on  ne  peut 
le  faire  qu'en  soumettant  expressément  ces  immeubles  au  régime  dotal. 
Sans  doute  les  époux  peuvent  obtenir  cette  inaliénabilité,  tout  en  adop- 
tant la  communauté  pour  tout  le  reste;  mais,  encore  une  fois,  il  est 
indispensable  qu'ils  adoptent  expressément  le  régime  dotal  quant  à  ces 
immeubles.  La  raison  en  est  simple  :  la  libre  circulation  des  biens,  leur 
aliénabilité,  est  un  principe  d'ordre  public  auquel  on  ne  peut  déroger 
que  dans  les  cas  et  sous  les  conditions  formellement  prévus  par  la  loi , 
et  il  est  bien  évident  que  Finaliénabilité  des  biens  du  mari  ne  pourrait 
jamais  être  efticacement  stipulée.  Or,  la  loi  nadmettant  l'inaliénabilité 
des  immeubles  de  la  femme  que  sous  le  régime  dotal,  et  ne  reconnais- 
sant d'autre  part  l'existence  de  ce  régime  que  dans  le  cas  d'une  soumis- 
sion expresse,  on  ne  peut  donc  pas  plus  stipuler  l'inaliénabilité  des 
immeubles  de  la  femme  en  dehors  d'une  déclaration  expresse  de  do- 
talité  qu'on  ne  pourrait,  de  quelque  manière  que  ce  fût,  stipuler  celle 
des  immeubles  du  mari  i^ibid.y  III). 

SECTION  PREMIÈRE. 

CLAUSES  RESTniCTIVES  DE  LA  COMMUNADTÉ  LÉGALE. 

LXVIIL — Les  époux  peuvent  restreindre  l'étendue  que  la  loi  donne 
à  la  communauté  ordinaire,  soit  en  stipulant  une  simple  communauté 
d'acquêts,  soit  en  excluant  de  leur  communauté  toutou  partie  de  leur 
mobilier. 

^  1^''.  —  De  la  communauté  d'acquêts. 

LXIX. —  La  communauté  d'acquêts,  pour  l'établissement  de  laquelle 
la  loi  n'exige,  quoi  qu'en  aient  dit  des  auteurs,  aucune  expression  ni 
tournure  de  phrase  particulières,  ne  comprend  dans  son  actif  que  les 
gains  provenant,  pendant  le  mariage,  de  l'industrie  des  époux,  et  les 
fruits  ou  revenus  de  leurs  biens,  perçus  ou  échus  pendant  le  mariage 
également.  Elle  leur  laisse  en  propre,  par  conséquent:  1"  tous  les  biens, 
meubles  comme  immeubles,  qui  leur  appartiennent  au  jour  de  la  célé- 
bration, par  quelque  cause  qu'ils  leur  soient  arrivés,  et  2"  tous  ceux 
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qui  leur  échoient  pendant  le  mariage  autrement  que  comn>e  résultat  de 
leur  industrie. 

Les  intérêts,  arrérages  ou  revenus  quelconques  déjà  échus  lors  de  la 
célébration  sont,  bien  entendu,  propres  à  Tépoux,  quand  même  ils  ne 
seraient  payés  cjuc  plus  tard.  Les  fruits  pendant  par  branches  ou  ra- 
cines à  ce  même  moment  appartiennent  à  la  société;  mais  elle  ne  les 
recueille,  à  la  diiïérence  de  la  communauté  légale,  qu'à  la  charge  de 
récompenser  Tépoux  de  la  somme  payée  pour  semence  et  culture, 
puisque  ici  cette  somme,  si  elle  n'avait  pas  été  déboursée,  serait  restée 
propre  à  Tépoux. 

Réciproquement,  le  passif  ne  comprend  que  1"  les  dettes  contrac- 
tées pendant  le  mariage  pour  la  société,  T  les  intérêts  ou  arrérages  des 
dettes  personnelles  aux  époux,  3"  les  charges  usufructuaires  des  biens 
de  ces  époux.  Toutes  les  dettes  existant  lors  de  la  célébration  et  celles 
des  successions  ou  donations  mobilières  qui  échoient  pendant  le  ma- 
riage restent  personnelles  aux  époux  (l498,  I  et  II). 

LXX.  —  Ici,  comme  sous  la  communauté  légale,  tout  bien  est  ré- 
puté commun  jusqu'à  preuve  contraire  par  Tépoux  qui  le  réclame 
comme  propre.  Cette  preuve,  bien  simple  quant  aux  immeubles,  est 
soumise  pour  les  meubles  à  des  règles  particulières.  S'il  s'agit  du  mo- 
bilier apporté  par  l'époux  en  se  mariant,  la  loi,  sans  distinguer  entre  le 
mari  et  la  femme,  n'admet  pas  d'autre  preuve  qu'un  inventaire  ou  état 
en  bonne  forme  de  ce  mobilier.  Mais  pour  les  meubles  échus  pendant 
le  mariage,  comme  c'est  au  mari  qu'incombe  alors  l'obligation  de  faire 
constater  non-seulement  les  meubles  qui  lui  échoient,  mais  aussi  ceux 
qui  échoient  à  sa  femme,  et  qu'on  ne  pourrait  pas  rendre  celle-ci  res- 
ponsable de  la  négligence  ou  peut-être  de  la  fraude  du  premier,  la  loi, 
tout  en  conservant  pour  le  mari  la  nécessité  d'un  acte  en  due  forme, 
permet  à  la  femme,  à  défaut  de  cet  acte,  de  prouver  par  témoins  et 
même  par  commune  renommée  la  consistance  du  mobilier  à  elle  échu. 
Bien  entendu,  les  héritiers,  soit  du  mari,  soit  de  la  femme,  ont,  ni  plus 
ni  moins,  les  mêmes  droits  que  leur  auteur,  sauf  que  ceux  du  mari 
pourraient  aussi  prouver  par  témoins  et  par  commune  renommée,  dans 
le  cas  où  ils  prétendraient  que  c'est  pour  faire  fraude  à  leur  droit  de 
réserve  que  l'inventaire  a  été  omis. 

Comme  sous  la  communauté  légale  encore,  les  propres  mobiliers  des 
époux  se  distinguent  en  parfaits  et  imparfaits,  et  les  meubles  rigou- 
reusement propres  de  la  femme  ne  peuvent  pas  être  aliénés  par  le  mari 
(1499,  m  et  IV). 

LXX  bis.  —  Si  la  communauté  était  réduite  aux  acquêts  immeubles, 
ce  qui  se  fait  quelquefois  et  peut  se  faire  en  effet  très -légalement, 
comme  le  reconnaît  la  jurisprudence  et  quoi  que  disent  plusieurs  au- 
teurs (puisqu'une  telle  clause  n'a  rien  de  contraire  aux  mœurs  et  n'est 
prohibée  par  aucun  texte),  l'actif  comprendrait  seulement  ceux  des 
gains  indiqués  plus  haut  qui  seraient  immobilisés,  les  autres  resteraient 
propres  au  mari.  Quant  au  passif,  comme  l'ensemble  des  dettes  con- 
tractées pendant  le  mariage  (autres,  bien  entendu,  que  celles  relatives 
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aux  immeubles  propres  des  époux),  pèse  tout  naturellement  sur  l'en- 
semble des  acquêts  faits  pendant  le  même  mariage,  il  faut  dire  que  les 
acquêts  meubles  qui  restent  au  mari,  et  les  acquêts  immeubles  qui 
composent  la  société,  supporteront  dans  la  totalité  des  dettes  une  part 
proportionnelle  à  leur  importance  relative.  —  Du  reste,  cette  com- 
munauté très-restreinte  reçoit  l'application  de  toutes  celles  des  règles 
de  la  communauté  ordinaire  qui  ne  sont  pas  incompatibles  avec  elle, 
et  notamment  la  règle  du  retrait  d'indivision  dont  nous  avons  parlé 
au  n"  XXII.  Seulement,  si  c'est  au  mari  que  le  retrait  donne  un  pro- 
pre, aucune  récompense  ne  sera  due,  puisque  les  deniers  qui  ont  servi 
à  l'acquisition  lui  appartenaient;  si  c'est  à  la  femme,  elle  devrait  la 
même  récompense  que  dans  la  communauté  ordinaire  [ibid.,  V). 

^2.  —  De  l'exclusion  totale  ou  partielle  du  mobilier. 

LXXl.  —  Un  époux  peut  exclure  de  la  communauté  tout  ou  partie 
de  son  mobilier,  soit  présent,  soit  futur,  soit  présent  et  futur. 

L'exclusion  peut  s'opérer  sous  quatre  formes  différentes  :  1"  quand 
répoux  déclare  directement  exclure  la  totalité  ou  telle  partie  de  ses 
meubles-,  2'*  quand  il  déclare,  au  contraire,  mettre  telle  partie  en  com- 
munauté, ce  qui  exclut  le  reste  virtuellement  ;  3"  quand  il  stipule  que 
telle  partie  de  son  mobilier  ou  une  certaine  somme  à  prendre  sur  ce 
mobilier  sera  employée  en  acquisition  d'immeubles  qui  lui  seront  pro- 
pres, cas  où  la  stipulation  prend  le  nom  particulier  de  clause  d'emploi; 
A°  enfin,  quand  il  ne  met  son  mobilier  en  communauté  que  jusqu'à 
concurrence  de  telle  somme,  ce  qui  en  exclut  l'excédant. 

Cette  exclusion  du  mobilier  reçoit  souvent  le  nom  générique  à'im- 
mobilisation  ou  de  réalisation,  parce  qu'elle  assimile  à  des  immeubles 
et  réalise  au  profit  de  l'époux,  en  la  lui  réservant  propre,  la  totalité  ou 
une  partie  de  sa  fortune  mobilière.  Mais  ce  mot  de  réalisation  s'emploie 
aussi  dans  un  sens  plus  restreint  et  plus  exact  pour  les  trois  premiers 
seulement  des  quatre  cas  ci-dessus,  et  par  opposition  à  la  dernière  sti- 
pulation, qui  prend  le  nom  particulier  ùe  clause  d'apport.  11  faut  dis- 
tinguer ces  deux  clauses  l'une  de  l'autre  (1500,  I). 

LXXII.  —  Clause  de  réalisation.  —  Quand  un  époux  se  réserve 
propre  toutou  partie  de  ses  meubles,  soit  en  les  excluant  directement 
de  la  communauté,  soit  en  excluant  indirectement  telle  partie  par  la 
mise  en  communauté  de  telle  autre,  soit  enfin  par  une  clause  d'emploi, 
cette  réserve,  si  elle  porte  sur  l'universalité  ou  sur  une  quote-part  du 
mobilier,  oblige  l'époux  à  supporter  proportionnellement  ses  dettes 
mobilières.  Le  Code,  en  effet,  faisant  cesser  une  dispute  des  anciens 
auteurs,  consacre  par  plusieurs  dispositions  ce  principe  de  notre  vieux 
droit  français,  reproduit  par  Polhier,  que  les  dettes  mobilières  sont 
partout  à  la  charge  de  l'actif  mobilier.  Si  donc  l'époux  réalise  tous  ses 
meubles  présents,  il  supporte  toutes  ses  dettes  actuelles;  s'il  réalise, 
ceux  à  échoir  par  successions  ou  donations,  il  supporte  les  dettes  de 
ces  successions  ou  donations  ;  s'il  ne  réserve  enfin  qu'une  quote-part 
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des  uns  ou  des  autres,  il  supporte  dans  les  dettes  une  part  propor- 
tionnelle. Que  s'il  ne  se  resservait  qu'un  ou  plusieurs  meubles  d»Her- 
niini's,  il  n'auiait  aucune  dette;  à  sa  charge,  de  in<'me  qu'il  les  aurait 
toutes  si  c'était  seulement  sur  un  ou  plusieurs  meubles  déterminés  que 
portât  sa  mise  en  communauté  :  Quia  non  certarum  rerum  œs  alienum 
omis  est. 

La  clause  d'emploi,  bien  entendu,  produit  la  réalisation  par  elle- 
même  et  avant  que  l'emploi  soit  elfeclué.  Il  en  a  toujours  été  ainsi,  et 
avec  raison,  puisque  les  choses  sont  évidemment  exclues  de  la  commu- 
nauté par  cela  seul  qu'elles  sont  réservées  pour  acquérir  des  immeubles 
à  l'époux. 

Il  va  sans  dire,  au  surplus,  et  nous  aurons  à  faire  plusieurs  fois  une 
observation  analogue,  que  la  clause  de  réalisation,  étant  dérogatoire  au 
droit  commun,  devra  toujours  s'interpréter  restrictivement;  de  sorte 
que,  si  elle  présentait  plusieurs  sens  possibles,  c'est  à  celui  qui  s'écar- 
terait le  moins  des  règles  de  la  communauté  légale  qu'il  faudrait  s'en 
tenir  (1500,  H,  III  et  IV).  ^ 

LXXIII.  —  Clause  d'apport.  —  La  clause  par  laquelle  un  époux  met 
en  communauté  son  mobilier  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine 
somme  diffère  des  J,rois  clauses  dont  nous  venons  de  parler  simultané- 
ment, en  ce  qu'elle  ne  produit  pas  toujours  la  réalisation  et  que  celle 
qu'elle  produit  quelquefois  n'est  point  une  réalisation  véritable  et  pro- 
prement dite.  D'une  part,  en  effet,  il  n'y  a  ici  d'exclu  de  la  commu- 
nauté que  ce  dont  le  mobilier  de  l'époux  dépasse  la  somme  par  lui  pro- 
mise :  or  il  se  peut  que  ce  mobilier  n'excède  pas  la  somme  ou  même 
ne  l'atteigne  pas.  D'un  autre  côté,  l'excédant,  quand  il  y  en  a,  n'est 
pas  rigoureusement  propre  à  l'époux;  il  appartient  comme  tout  le 
reste  à  la  communauté,  qui  est  seulement  débitrice  de  la  valeur  de  cet 
excédant.  L'époux,  dans  ce  cas,  a  livré  son  mobilier  en  libération  de 
la  dette  qu'il  contractait;  il  y  a  dation  en  payement;  la  communauté 
acquiert,  sauf  à  compter,  la  propriété  de  tous  les  meubles,  et  c'est  pour 
elle  qu'ils  augmentent  ou  diminuent  de  valeur. 

L'époux  s'étant  constitué,  par  son  apport,  débiteur  de  la  somme  in- 
diquée, il  lui  faut,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  prouver 
qu'il  l'a  payée  en  entier  par  le  mobilier  provenu  de  son  chef.  La 
preuve  de  la  consistance  de  ce  mobilier  se  trouve  soumise  à  des  règles 
différentes,  selon  qu'il  s'agit  du  mobilier  apporté  lors  de  la  célébration 
ou  de  celui  qui  est  échu  depuis.  Pour  ce  dernier  (que  le  Code,  comme 
de  raison  et  contrairement  à  l'ancien  droit,  permet  de  compter  aussi 
pour  l'acquittement  de  la  somme  promise),  la  preuve  se  fait  d'après  la 
règle  indiquée  pour  la  communauté  d'acquêts,  c'est-à-dire  que  le  mari 
ne  peut  prouver  que  par  un  inventaire  ou  état  en  bonne  forme,  tandis 
que  la  femme  peut,  à  défaut  de  cet  état,  faire  sa  preuve  par  témoins  ou 
même  par  commune  renommée.  Quant  au  mobilier  apporté  lors  de  la 
célébration,  la  loi  es-t  moins  exigeante  :  pour  l'apport  de  la  femme,  il 
suffit  d'une  quittance  donnée  par  le  mari,  soit  dans  le  contrat,  soit  dans 
UR  acte  postérieur,  à  cette  femme  ou  à  ceux  qui  l'ont  dotée,  et  on 
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peut  tiès-bien  stipuler  dans  le  contrat  que  le  fait  même  de  la  célébra- 
tion vaudra  quittance  \  pour  l'apport  du  mari,  une  quittance  ne  pou- 
vait pas  être  exigée,  et  la  loi  se  contente  de  la  simple  déclaration  que 
le  mari  fait  au  contrat. 

II  est  évident,  au  surplus,  que  Tépoux  est  garant  envers  la  commu- 
nauté des  meubles  qu'il  lui  donne  en  payement,  et  qu'on  ne  compterait 
pas  à  son  acquit  ceux  dont  elle  aurait  été  évincée.  S'il  s'agit  de 
créances,  il  faut  de  plus  qu'elles  aient  été  payées  à  la  communauté  : 
ijiais  les  créances  apportées  par  la  femme  seront  présumées  avoir  été 
payées  ou  n'avoir  manqué  de  l'être  que  par  la  faute  du  mari,  tant  que 
celui-ci  ne  justifiera  pas  de  poursuites  faites  en  temps  utile  et  restées 
sans  résultat.  Il  va  sans  dire,  entin,  que  le  montant  des  dettes  grevant 
le  mobilier  de  l'époux  et  que  la  communauté  aurait  payées,  doit  être 
défalqué  de  la  valeur  imputable  de  son  mobilier,  et  que  cette  valeur, 
d'un  autre  côté,  s'estime  d'après  l'état  dos  cboses  au  jour  que  la  com- 
munauté les  a  reçues  (1501-1504). 

SECTION  II. 

DES  CLAUSES  EXTENSIVES  DE  LA  COMMUNAUTÉ  LÉGALE. 

LXXIV.  —  Si  les  époux  peuvent  restreindre  l'étendue  légale  de  la 
communauté,  ils  peuvent  aussi  l'élargir,  et  de  même  qu'ils  peuvent 
exclure  de  leur  société  tout  ou  partie  do  leurs  meubles,  qui  de  droit 
commun  y  entreraient,  de  même  ils  peuvent  y  faire  entrer  tout  ou  par- 
tie de  leurs  immeubles,  qui  en  principe  en  sont  exclus.  Toute  clause 
dont  tel  est  l'objet  se  nomme  clause  d'ameublis  sèment. 

Mais  ce  mot  cl' ameubli ssement  ne  doit  pas  se  prendre  à  la  lettre.  li 
signifie,  non  pas  que  les  immeubles  faisant  l'objet  de  la  clause  seroi:it 
réputés  meubles  et  entreront  en  communauté  avec  cette  qualité  fictive 
de  meubles,  mais  tout  simplement  qu'ils  ressembleront  aux  meubles, 
en  ceci  qu'ils  entreront  dans  la  communauté.  Les  biens  ameublis  se 
trouvent  donc,  non  pas  sur  la  même  ligne  que  les  meubles,  mais  sur  la 
ligne  des  conquêts  immeubles. 

L'ameublissement  est  général  ou  particulier.  Il  est  général  quand  il 
frappe  sur  l'universalité  des  immeubles,  soit  présents,  soit  futurs,  soit 
présents  et  futurs,  ou  sur  une  quote-part  de  cette  universalité.  11  est 
particulier  quand  il  s'applique  à  un  ou  plusieurs  immeubles  spéciale- 
ment désignés  -,  et  comme  une  désignation  n'a  pas  besoin  d'être  indi- 
viduelle pour  être  spéciale,  l'ameublissement  des  immeubles  situés 
dans  tel  canton,  dans  telle  commune,  dans  tel  département,  serait  par- 
ticulier (1505,1). 

LXXV.  —  Une  autre  distinction,  extrêmement  importante,  c'est 
celle  des  ameublissements  en  déterminés  et  indéterminés.  Le  Code  en 
donne  deux  définitions  contradictoires  l'une  à  l'autre;  mais,  comme  la 
seconde  est  aussi  conforme  à  la  raison  et  aux  idées  de  Potbier  que  la 
première  leur  est  contraire,  comme  elle  consiste  d'ailleurs  en  choses, 
tandis  que  la  première  n'est  qu'une  affaire  de  mois  dus  à  un  défaut 
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évident  do  n'iloxion ,  il  n'y  a  pas  lieu  d'hésiter  entre  elles  un  instant. 

I/anu'ul)liss('in(.'nt  dr-teimincî,  qu'on  ferait  mieux  d'appeler  aineu- 
blissennent  parfait ,  et  qui  n'est  rien  autre  chose  que  l'ameublissement 
véritable  et  proprement  dit,  est  celui  qui  met  l'immeuble  ou  les  im- 
meubles dans  la  communauté  purement  et  simplement.  L'ameublisse- 
ment indéterminé  ou  imparfait  est  relui  qui  ne  les  y  met  que  jusqu'à 
concurrence  d'une  certaine  somme  (1 500-1 509 ,  n"  1-1 V). 

L'ameublissement  déterminé ,  qu'il  soit  particulier  ou  général ,  rend 
la  communauté  propriétaire  des  immeubles,  ou  de  la  quote-part  d'im- 
meubles qui  en  font  l'objet,  et  le  chef  de  cette  communauté  peut  dès 
lors  les  aliéner  comme  les  conquéts  immobiliers.  L'ameublissement 
indéterminé,  au  contraire,  ne  donne  à  la  communauté  qu'un  droit  de 
créance,  mais  d'une  nature  toute  particulière.  Ainsi,  ce  n'est  pas  sur 
la  somme  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  les  immeubles  sont  ameublis 
que  frappe  le  droit  de  la  communauté ,  mais  sur  les  immeubles  eux- 
mêmes,  dans  la  limite  de  cette  somme  -,  d'où  il  suit ,  d'une  part,  que  si 
leur  valeur  se  trouvait  inférieure  à  cette  somme,  la  communauté  n'en 
serait  pas  moins  tenue  de  se  contenter  des  immeubles ,  et  que,  d'autre 
part,  la  communauté,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  propriétaire ,  est  cepen- 
dant autorisée  à  hypothéquer  les  immeubles  jusqu'à  concurrence  de  la 
somme.  Deux  règles,  au  surplus,  sont  communes  à  Tameublissement 
déterminé  et  à  l'ameublissement  indéterminé.  L'une  est  la  faculté  dont 
l'époux  qui  a  fait  l'ameublissement  jouit ,  lors  du  partage  de  la  com- 
munauté, de  retenir  les  biens  ameublis  en  les  comptant  sur  sa  part 
pour  la  valeur  qu'ils  ont  à  ce  moment.  L'autre  est  la  dette  de  garantie 
qu'entraîne  tout  ameublissement  particulier  :  l'ameublissement  n'étant 
point  une  libéralité,  il  est  clair  que  la  communauté  doit  être  indem- 
nisée quand  elle  est  évincée  d'un  immeuble  qu'on  lui  avait  livré  spé- 
cialement. Quant  à  l'ameublissement  général ,  il  ne  donne  pas  lieu  à 
garantie,  puisque  celui  qui  livre  une  universalité  de  biens  la  transmet 
telle  qu'elle  est  dans  ses  mains  [ihid.,  V  et  VI). 

LXXYL  —  Quand  l'ameublissement  parfait  et  général  est  consenti , 
soit  pour  les  immeubles  présents ,  soit  pour  les  immeubles  futurs,  soit 
pour  les  immeubles  présents  et  futurs,  par  les  deux  époux  à  la  fois, 
cette  stipulation  réciproque  établit  entre  eux,  on  le  voit,  une  commu- 
nauté universelle.  Cette  communauté,  que  la  loi,  vu  son  importance, 
place  dans  une  section  à  part,  n'est  donc  qu'un  cas  d'ameublissement. 

Du  reste,  dans  le  cas  même  où  cet  ameublissement  réciproque  serait 
stipulé  pour  tous  les  immeubles,  et  présents  et  futurs  (ce  qui  mettrait 
aussi  en  commun ,  comme  conséquence,  toutes  les  dettes  présentes  et 
futures),  il  pourrait  arriver  que  la  communauté  ne  fût  cependant  pas 
toujours  rigoureusement  universelle,  puisque  des  biens  pourraient  être 
donnés  à  un  époux  à  la  condition  de  lui  rester  propres,  ce  qui  exclurait 
de  la  communauté  et  ces  biens  et  les  dettes  qui  y  seraient  relatives. 

Il  est  évident,  au  surplus,  que  toute  clause  d'ameublissement  doit, 
comme  dérogatoire  au  droit  commun  de  la  communauté,  s'interpréter 
rigoureusement  et  restrictivement.  Ainsi ,  par  exemple,  celle  par  la- 
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quelle  les  époux  déclareraient  mettre  en  commun  tous  leurs  immeubles, 
sans  autre  explication,  ne  s'entendrait  que  des  immeubles  présents 
(1526,  1505,  Il  et  111). 

SECTION  III. 

DE  LA  SÉPARATION  DES  DETTES. 

LXXVIÏ.  —  Il  faut  distinguer  ici  :  l""  la  séparation  de  dettes  parfaite 
^et  proprement  dite,  et  2"  celle  qui  résulte  imparfaitement  de  la  clause 
de  franc  et  quitte. 

V  De  la  séparation  proprement  dite  des  dettes.  —  L'exclusion,  de  la 
communauté,  des  dettes  qui  de  droit  commun  y  entreraient,  exclusion 
qui  peut  avoir  lieu  ou  pour  un  seul  des  époux  ou  pour  tous  deux,  peut 
s'établir  expressément  ou  virtuellement.  Elle  est  expresse  quand  il  est 
dit  au  contrat  que  l'un  ou  chacun  des  époux  supportera  seul  ses  dettes  ; 
elle  est  virtuelle  seulement  quand  Tun  ou  chacun  des  époux  se  réserve 
propre  l'universalité  de  ses  meubles,  soit  qu'il  ne  fasse  aucun  apport, 
soit  qu'il  n'apporte  qu'une  certaine  somme  ou  des  objets  particuliers. 
C'est  alors  Tapplication  de  ce  principe  déjà  connu  :  Universi  patri- 
monil,  non  certarum  rerum,  œs  alienum  omis  est. 

La  clause  d'exclusion  des  dettes,  comme  toutes  celles  de  notre  cha- 
pitre, devant  s'entendre  restrictivement,  celle  qui  parlerait  des  dettes 
ou  de  toutes  les  dettes^  sans  rien  préciser,  ne  s'appliquerait  qu'aux 
dettes  antérieures  au  mariage.  Mais  que  faut -il  entendre  par  dettes 
antérieures  au  mariage?  Toutes  celles  et  seulement  celles  dont  la  nais- 
sance est  due  à  un  fait  qui  a  précédé  la  célébration.  Ainsi,  on  y  com- 
prendrait l'amende  à  laquelle  un  époux  serait  condamné  pendant  le 
mariage,  mais  pour  un  délit  commis  avant  la  célébration,  puisque  c'e'st 
ce  délit  qui  est  la  cause  de  Tamende.  On  n'y  comprendrait  pas,  au  con- 
traire, les  dettes  d'une  succession  (mobilière)  ouverte  avant  la  célébra- 
tion, mais  qui  ne  serait  acceptée  qu'après,  puisque  c'est  seulement  par 
le  fait  de  son  acceptation  que  l'époux  se  rend  débiteur  des  dettes  héré- 
ditaires. Sans  doute,  quand  on  considère,  en  droit,  les  effets  de 
l'acceptation,  il  faut  dire  que  ces  effets  rétroagissent  au  jour  de  l'ou- 
verture de  la  succession  ;  mais  ici  c'est  une  question  d'interprétation  de 
volonté  qu'on  examine,  une  question  d'intention,  une  question  de  fait; 
or,  il  est  évident  qu'en  fait,  et  dans  la  pensée  de  l'époux,  c'est  son  ac- 
ceptation seulement  qui  le  soumet  aux  dettes' de  la  succession,  comme 
elle  lui  en  fait  acquérir  l'actif.  L'exclusion,  au  surplus,  embrasse  de 
plein  droit,  avec  le  capital  des  dettes,  leurs  intérêts  échus  avant  la 
célébration  :  quant  à  ceux  à  échoir  pendant  le  mariage,  ils  ne  pour- 
raient être  exclus  qu'au  moyen  d'une  déclaration  spéciale  du  contrat 
(1510-1512,  n"M  et  II). 

LXXVIII.  —  L'effet  de  la  séparation  des  dettes,  bien  simple  entre 
les  époux,  demande  plus  d'observations  à  l'égard  de  leurs  créanciers. 

Entre  les  époux,  cet  effet  consiste  en  ce  que  les  dettes  exclues  de  la 
communauté  ne  seront  acquittées  par  celle-ci  qu'à  la  charge  par  l'é- 
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poux  qu'elles  eoncernent  d'en  payer  récompense  lors  de  la  dissolu- 
lion.  C'est  à  l'cîpoux  qui  pr(Hond(pio  son  conjoint  doit  n'compensepour 
celte  cause,  d'(''lal>Iii'  qu'une  dette  de  ce  conjoint  anl(''rieure  au  ina- 
riaj^'e  a  ('té  éteinte  f)ar  payement  pendant  la  communaut(';  ceci  étaMi, 
il  y  aura  présomption,  jusqu'à  preuve  contraire,  que  le  payement  s'est 
fait  des  deniers  communs. 

A  rc'gard  des  cn^anciers,  reflet  de  la  séparation  est  subordonné  à  la 
condition  que  le  mobilier  entré  dans  la  cominunaut(';  du  cbef  de  leur 
débiteur  a  été  constaté  par  un  inventaire  ou  état  authentique.  SI  on  a 
omis  d'inventorier,  soit  le  mobilier  apporté  par  l'époux  en  se  mariant, 
soit  celui  qui  lui  est  échu  depuis,  comme  les  créanciers  n'ont  pas  la 
certitude  que  les  valeurs  qu'on  leur  présente  comme  étant  tout  le  mo- 
bilier provenu  de  l'époux  soient  bien  tout  ce  mobilier,  la  séparation  des 
dettes  est  pour  eux  non  avenue,  et  ils  peuvent  agir  sur  tous  les  biens 
communs.  Que  si,  au  contraire,  on  a  dûment  constaté  et  le  mobilier 
que  l'époux  débiteur  avait  en  se  mariant  et  celui  qui  lui  est  échu  en- 
suite, les  créanciers  ne  pourront  poursuivre  leur  payement  que  sur  le 
mobilier  provenant  de  ce  débiteur  et  sur  ses  propres,  comme  s'il  n'a- 
vait pas  contracté  mariage. 

Cette  règle  est  commune  à  Tun  et  à  l'autre  époux.  Il  est  vrai  que  la 
plupart  des  anciens  auteurs,  et  notamment  Pothier,  ne  l'appliquaient 
qu'à  la  femme,  et  enseignaient  que  toute  clause  d'exclusion  des  dettes 
du  mari  est  inetficace  à  l'égard  de  ses  créanciers,  à  cause  de  son  droit 
absolu  de  disposition  des  biens  de  la  communauté.  Mais  c'était  une  er- 
reur manifeste,  puisque,  si  ce  droit  de  disposer  de  la  communauté 
comme  il  l'entendra,  et  notamment  pour  l'acquittement  de  ses  dettes 
antérieures  au  mariage,  existe  pour  le  mari  sous  le  droit  commun,  il 
est  bien  clair  qu'il  n'existe  plus  quand  ce  droit  commun  est  modifié 
par  une  clause  dans  laquelle  on  déclare  n'adopter  la  communauté  qu'à 
la  condition  précisément  que  cette  communauté  ne  payera  pas  les  det- 
tes du  mari  antérieures  au  mariage.  Comment  pourrait-on  se  rire  ainsi 
de  la  stipulation  de  la  femme?  Comment  celte  femme,  qui  peut  ne  pas 
mettre  ses  meubles  dans  la  communauté,  ne  pourrait-elle  pas  les  y 
mettre  en  les  garantissant  des  poursuites  des  créanciers  de  son  mari?... 
Le  Code  revient  donc  aux  vrais  principes  du  droit  et  de  l'équité,  quand 
il  applique  aux  créanciers  de  l'un  et  de  l'autre  des  époux  ce  que  Pothier 
disait  des  créanciers  de  la  femme  seulement  [ibid.,  III  et  IV). 

LXXIX.  —  Clause  de  franc  et  quitte.  —  On  appelle  ainsi  la  clause 
qui  déclare  l'un  des  époux  franc  et  libre  de  toutes  dettes.  Cette  décla- 
ration, qui  n'était  jamais  faite  autrefois  que  par  des  tiers  se  portant  ga- 
rants de  la  franchise  de  l'époux,  et  qui  n'obligeait  en  rien  cet  époux, 
peut  l'être  aujourd'hui,  soit  par  des  tiers,  soit  par  l'époux  lui-même; 
et  lors  même  que  l'époux  n'y  parle  pas,  par  cela  seul  qu'il  la  laisse 
faire,  il  est  toujours  le  principal  obligé  :  c'est  seulement  en  cas  d'in- 
suffisance de  ses  biens  que  le  conjoint,  s'il  y  a  lieu,  recourra  contre  les 
garants. 

La  clause  de  franc  et  quitte,  dans  le  cas  même  où  elle  se  rapproche 
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le  plus  de  la  vraie  séparation  de  dettes,  en  diffère  toujours  sous  deux 
rapports,  qui  présentent  au  conjoint,  l'un  plus,  l'autre  moins  d'avan- 
tage que  la  première  clause.  D'une  part,  en  effet,  l'époux  déclaré  quitte, 
et  dont  la  communauté  paye  néanmoins  des  dettes  antérieures  au  ma- 
riage, doit  récompense,  non  pas  seulement  du  capital  de  la  dette  et  de 
ses  intérêts  antérieurs  au  mariage,  mais  de  la  totalité  de  la  somme  payée 
et  de  tous  les  intérêts  de  cette  somme  depuis  le  jour  du  payement  jus- 
qu'au jour  de  la  dissolution.  Il  faut,  en  effet,  que  le  conjoint  soit  mis 
dans  la  position  où  il  aurait  été  si  l'époux  faussement  déclaré  franc  n'a- 
vait pas  eu  de  dettes.  Mais,  d'un  autre  coté,  la  clause  de  franc  et  quitte 
n'empêche  pas  les  créanciers  de  Tépoux  de  poursuivre  leur  payement 
sur  tous  les  biens  communs  (1513, 1). 

LXXX.  —  Nous  venons  de  dire  que  le  conjoint  de  l'époux  fausse- 
ment déclaré  quitte  doit  être  remis  dans  la  même  position  que  si  cet 
époux  n'avait  pas  eu  de  dettes.  Ce  point,  controversé  autrefois  en  ce 
qui  touche  le  préjudice  consistant  simplement  en  une  diminution  de  la 
part  de  communauté  que  prend  ce  conjoint,  n'est  pas  contestable  au- 
jourd'hui, puisque  le  Code,  sans  distinguer  l'espèce  du  préjudice  souf- 
fert, déclare  d'une  manière  absolue  que  l'indemnité  est  due  toutes  les 
fois  et  par  cela  seul  que  la  communauté  a  payé  des  dettes  pour  Tépoux 
déclaré  quitte  [ibid.,  II). 

C'est  au  conjoint  de  prouver  que  les  dettes  payées  par  la  commu- 
nauté pour  l'époux  déclaré  quitte  étaient  antérieures  au  mariage  ;  mais 
il  est  juste  de  l'admettre,  même  contre  les  garants,  à  faire  cette  preuve 
par  simple  témoignage  ou  par  des  actes  sans  date  certaine  souscrits 
par  l'époux.  Seulement,  on  doit  réserver  alors  à  ces  garants  la  faculté 
de  prouver  que  l'acte  est  antidaté,  et  que  la  date  est  postérieure  à  la 
célébration.  L'action,  du  reste,  ne  peut  jamais  être  intentée,  soit  par 
la  femme  contre  le  mari  ou  contre  les  garants,  soit  par  le  mari  contre 
la  femme,  qu'après  la  dissolution  de  la  communauté;  mais  le  mari  est 
autorisé  à  agir  contre  ceux  qui  ont  déclaré  la  femme  quitte,  pendant  le 
cours  même  de  la  communauté.  C'est  la  seule  exception,  et  les  garants 
eux-mêmes,  après  avoir  payé  pour  la  femme  l'indemnité  par  elle  due, 
ne  pourraient  recourir  contre  elle  que  quand  la  communauté  sera  dis- 
soute [ibid.,  III). 

SECTION  IV. 

DU  DROIT  POUR  LA  FEMME  DE  REPRENDRE  SON  APPORT. 

LXXXI.  —  La  femme  peut  se  réserver  le  droit  de  reprendre,  en  re- 
nonçant à  la  communauté,  tout  ou  partie  des  biens  meubles  provenus 
de  son  chef. 

La  clause,  d'après  le  principe  plusieurs  fois  indiqué  déjà,  doit  s'in- 
terpréter restrictivement. 

Ainsi,  et  quant  aux  choses  formant  l'objet  du  droit,  si  la  femme  a 
dit,  sans  rien  préciser,  qu'elle  pourrait  reprendre  tous  ses  apports,  ou 
tous  les  biens  par  elle  mis  en  communauté j  la  clause  ne  s'entendra  que 
des  biens  entrés  dans  la  communauté  lors  de  la  célébration.  Pour  pou- 
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voir  y  comprendre  ceux  qui  sont  venus  pendant  le  mariape,  il  faut  au 
moins  que  le  contrat  dise  :  tous  les  biens  qui  SERONT  entrés  du  chef  de 
la  femme. 

De  même,  et  quant  aux  personnes,  le  droit  n'ap[)arliendra  qu'à  celles 
qui  y  seront  appeU^es  par  le  contrat.  Ainsi,  la  faculté  stipulée  poui  la 
femme  n'appartiendra  pas  à  ses  enfants,  celle  qu'elle  stipulerait  pour 
elle  et  ses  enfants  n'appartiendiait  pas  à  ses  héritiers  ascendants,  celle 
qu'elle  réserverait  pour  ses  enfants  et  ascendants  n'appartiendrait  [)as 
aux  luhitiers  collatéraux,  et  colle  enfin  qui  serait  stipulée  pour  tous  les 
héritiers  ne  s'étendrait  ni  aux  successeurs  irréguliers  ni  aux  successeurs 
testamentaires.  Que  si  la  clause  était  rédiî:5ée  au  mode  impersonnel  et 
disait  (\\xil  pourra  être  fait  reprise  de  tels  biens j  comme  des  deux  sens, 
l'un  très-large  et  l'autre  très-reslreint,  qui  sont  alors  possibles,  le  pre- 
mier est  douteux  et  le  second  seul  certain,  c'est  à  celui-ci  qu'il  faudrait 
se  tenir,  et  le  droit  n'appartiendrait  qu'à  la  femme.  Mais  la  clause  appe- 
lant les  collatéraux  comprendrait  tout  naturellement  les  ascendants  et 
descendants  :  ces  derniers  seraient  compris  dans  celle  qui  appelle  les 
ascendants  ;  enfin,  la  vocation  des  enfants  embrasserait  les  descendants 
de  tout  degré,  comme  elle  embrasserait  aussi  les  enfants  de  toute  qua- 
lité. Que  si  la  femme  laissait  tout  ensemble  un  héritier  appelé  à  exercer 
la  reprise  et  un  légataire  universel  qui  n'y  est  pas  appelé,  le  droit  s'ou- 
vrirait ou  ne  s'ouvrirait  pas  selon  que  l'héritier  serait  ou  non  saisi,  c'est- 
à-dire  selon  que  l'héritier  serait  ou  non  réservataire. 

Mais  si  le  droit  ne  peut  jamais  s'ouvrir  pour  les  personnes  qui  n'y 
sont  pas  appelées  par  le  contrat ,  il  est  clair  qu'il  peut  souvent  être 
exercé  par  elles  ;  car,  une  fois  ouvert,  il  est  transmissibîe  comme  tout 
autre  droit  aux  ayants  cause  de  celui  au  profit  duquel  il  s'est  ouvert 
(1514,  letll). 

LXXXII.  —  Ce  droit,  au  surplus,  ne  s'exerçant  qu'au  moyen  de  la 
renonciation  de  la  femme  ou  de  ses  ayants  cause,  il  ne  constitue  dès 
lors  qu'une  créance  contre  le  mari  ;  d'où  il  suit,  d'une  part,  que  les 
biens  ne  sauraient  être  exigés  en  nature,  et  d'un  autre  côté,  que  les 
intérêts  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  demande ,  conformément  au 
droit  commun. 

La  reprise  ne  peut  d'ailleurs  s'exercer  que  sous  déduction  propor- 
tionnelle des  dettes  tombées  dans  la  communauté  du  chef  de  la  femme  ; 
en  sorte  que  ces  dettes  seront  à  la  charge  de  la  femme  ou  de  ses  repré- 
se^itants ,  pour  le  tout ,  si  la  reprise  est  de  l'universalité  des  meubles 
apportés,  et  pour  une  quote-part,  si  cette  reprise  n'est  que  d'une  quote- 
part.  Cette  obligation  de  subir  les  dettes  n'existera  pas,  si  la  reprise 
ne  porte  que  sur  une  somme  fixe  ou  sur  un  ou  plusieurs  objets  déter- 
minés [ibid.,  111). 

SECTION  V. 

CLAUSES  MODIFICATIVES  DU  PARTAGE  PAR  MOITIÉ. 

LXXXIII.  —  La  règle  du  partage  de  la  communauté  en  deux  portions 
égales  peut  être  modifiée  de  quatre  manières  différentes. 
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On  peut  convenir:  1**  qu'avant  de  procéder  au  partage,  d'ailleurs 
égal,  Tun  des  époux  aura  droit  à  un  préciput  -,  2^  que  la  division  se  fera 
par  portions  inégales;  3°  que  Tune  des  parties  n'aura  qu'une  somme 
fixe  pour  tout  droit  de  communauté,  ce  qui  constitue  un  forfait  ;  A""  en- 
fin, que  la  totalité  de  la  communauté  sera  éventuellement  attribuée  à 
tel  époux. 

1°  Du  préciput  conventionnel. 

LXXXIV.  —  Le  préciput,  ou  prélèvement  à  faire  préliminairement 
au  partage,  peut  avoir  pour  objet,  soit  une  somme  d'argent,  soit  des 
biens  (meubles,  immeubles,  ou  meubles  et  immeubles)  en  nature,  soit 
de  l'argent  et  des  biens  en  nature  simultanément ,  soit  l'argent  ou  les 
biens  au  choix  du  bénéficiaire.  L'attribution  des  biens  peut  d'ailleurs 
se  faire,  ou  avec  indication  de  choses  déterminées,  ou  jusqu'à  concur- 
rence d'une  somme  de...,  ou  pour  telle  quote-part  de  la  communauté, 
ou  pour  toutes  les  choses  d'une  certaine  classe.  Et,  bien  entendu,  l'effet 
de  la  clause  ne  pourrait  pas  plus  dans  ce  dernier  cas  que  dans  les  autres 
être  critiqué  sous  le  prétexte  de  la  trop  grande  importance  des  biens 
ainsi  attribués. 

Quant  à  l'événement  qui  doit  l'ouvrir,  le  préciput  peut  être  stipulé, 
ou  en  vue  seulement  du  décès  d'un  des  époux,  ou  en  vue  de  la  dissolu- 
tion de  la  communauté  par  une  cause  quelconque  ;  et  il  peut  l'être, 
dans  les  deux  cas,  ou  pour  un  époux  seulement,  ou  pour  cet  époux  et 
ses  héritiers.  Ainsi  on  peut  dire  que  le  préciput  appartiendra  :  ou  1°  au 
survivant  des  époux,  quel  qu'il  soit;  ou  2"  à  tel  époux,  s'il  survit  à 
son  conjoint-,  ou  3*  à  tel  époux  absolument  et  soit  qu'il  survive  ou  pré- 
décède, c'est-à-dire  à  l'époux  et  à  ses  héritiers,  mais  toujours  pour  le 
seul  cas  de  décès  de  cet  époux  ou  de  son  conjoint  ;  ou  4**  à  tel  époux 
lors  de  la  dissolution  de  la  communauté  par  une  cause  quelconque  ; 
ou  enfin  5^  à  tel  époux  et  à  ses  héritiers,  dans  le  même  cas  (1515,  I 
et  11). 

LXXXV.  — Si,  dans  le  cas  d'un  préciput  stipulé  en  vue  seulement 
du  décès  d'un  des  époux,  la  communauté  vient  à  se  dissoudre  par  une 
séparation,  soit  de  corps  et  de  biens,  soit  de  biens  seulement,  le  pré- 
ciput n'étant  pas  ouvert,  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'exercer,  au  moins  quant  à 
présent,  et  la  communauté  se  partage  par  moitié.  S'il  s'agit  d'une  sé- 
paration de  corps,  que  le  préciput  ait  été  stipulé,  non  pour  le  survi- 
vant, quel  qu'il  soit,  mais  pour  tel  époux  s'il  survit,  et  que  ce  soit  pré- 
cisément contre  lui  que  la  séparation  ait  été  prononcée,  cet  époux  est 
déchu  de  son  avantage  et  le  partage  par  moitié  est  définitif.  Que  si  c'est 
contre  l'autre  époux  que  la  séparation  soit  prononcée,  ou  si  le  préciput 
est  stipulé  pour  le  survivant,  quel  qu'il  soit,  ou  si  encore  la  séparation 
prononcée  n'est  qu'une  simple  séparation  de  biens,  le  préciput  reste 
possible,  l'époux  appelé,  ou  chaque  époux,  selon  les  cas,  y  conserve 
des  droits  éventuels,  et  c'est  à  la  mort  d'un  des  conjoints  qu'il  y  a 
lieu,  selon  que  le  droit  au  préciput  s'ouvre  ou  s'évanouit,  de  repren- 
dre la  moitié  de  ce  préciput  au  profit  du  préciputaire  sur  le  patri- 
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moine  de  son  conjoint,  ou  de  maintenir  définitivement  le  partage  par 
moitié. 

Quand  le  préciput  est  stipulé  en  vue  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté par  une  cause  quelconque,  le  règlement  définitif  des  droits  a 
toujours  lieu  immédiatement,  aussi  bien  quand  la  communauté  se  dis- 
sout par  une  séparation,  soit  de  corps,  soit  de  biens,  que  quand  elle  se 
dissout  par  la  mort  (1518,  11  et  IV). 

Du  reste,  le  décès  s'entend,  dans  toute  cette  matière,  de  la  mort  ci- 
vile aussi  bien  que  de  la  mort  naturelle,  et,  bien  entendu,  le  prédécès, 
quand  le  préciput  en  dépend,  doit  toujours  être  prouvé,  sans  qu'on 
puisse  invoquer  ici  les  présomptions  de  survie  posées  par  la  loi  pour  la 
matière  des  successions  (1517). 

LXXXVI.  — 11  n'y  a  de  préciput  possible  pour  la  femme  qu'en  ac- 
ceptant la  communauté,  puisqu'un  préciput  est  un  prélèvement  avant 
partage  sur  les  choses  à  partager,  et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  partage  quand 
la  femme  renonce.  Mais  la  femme  peut  stipuler  le  droit  de  prendre, 
soit  une  somme  d'argent,  soit  des  biens  en  nature,  tant  en  renonçant 
qu'en  acceptant;  et  le  Code  donne  aussi  à  ce  droit  le  nom,  impropre 
dans  ce  cas,  de  préciput. 

Ce  préciput  improprement  dit  diffère  du  premier.  Ainsi,  tandis  que 
le  préciput  véritable  ne  peut  s'exercer  que  sur  les  biens  communs,  en 
sorte  qu'il  ne  sera  acquitté  que  pour  partie  si  la  communauté  est  insuf- 
fisante, et  restera  sans  effet  si  elle  est  nulle,  l'autre  constitue  une 
créance  qui  pourra  toujours,  soit  que  la  femme  accepte,  soit  qu'elle  re- 
nonce, se  poursuivre  sur  le  patrimoine  du  mari.  Et  si,  la  communauté 
se  dissolvant  par  une  séparation  de  corps  ou  de  biens,  la  femme,  qui  a 
stipulé  ainsi  le  préciput  pour  le  cas  de  sa  survie  même  en  renonçant, 
renonce  en  effet,  et  voit  par  là  passer  au  mari  la  totalité  des  biens  sur 
lesquels  elle  conserve  son  droit  éventuel,  cette  femme  peut  alors  exi- 
ger, pour  la  garantie  de  ce  droit,  une  caution  que  la  loi  ne  l'autorise 
pas  à  demander  dans  les  autres  cas  (1515,  III,  et  1518,  III). 

Disons,  en  terminant,  que  le  préciput,  d'une  part,  n'est  point  réputé 
un  avantage  sujet  à  réduction  sur  la  demande  des  héritiers  réservatai- 
res, et  que,  d'un  autre  côté,  il  ne  peut  jamais  être  invoqué  contre  les 
créanciers  de  la  communauté,  lesquels  peuvent  toujours  faire  saisir  et 
vendre  les  biens  qui  en  sont  l'objet.  Seulement,  l'époux  préciputaire 
pourrait  recourir,  pour  la  valeur  de  son  préciput,  soit  sur  les  autres 
biens  communs  pour  un  préciput  ordinaire,  soit  aussi,  pour  le  préci- 
put stipulé  par  la  femme  au  cas  même  de  renonciation,  sur  les  biens 
personnels  du  mari  (I5l6etl519). 


2°  De  Vattribution  de  parts  inégales. 

LXXXVII.  —  Au  lieu  d'établir  l'inégalité  de  gains  au  moyen  d'un 
préciput,  les  époux  peuvent  le  faire  par  une  convention  directe  de  parts 
inégales,  en  disant  que  l'actif  social  se  divisera  par  deux  tiers,  trois 
quarts,  etc.,  d'un  côté,  et  un  tiers,  un  quart,  etc.,  de  l'autre. 
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La  stipulation  peut  se  faire,  ou  en  vue  seulement  du  décès  d'un  con- 
joint, ou  en  vue  de  tout  partage  de  la  communauté,  purement  et  sans 
conditions,  ou  sous  une  ou  plusieurs  conditions,  par  exemple,  si  c'est 
tel  époux  qui  survit  et  qu'il  n'y  ait  pas  d'enfants  du  mariage,  au  profit 
ou  au  détriment  d'un  époux  seulement,  ou  de  cet  époux  et  de  ses  hé- 
ritiers. 

Dans  tous  les  cas,  l'inégalité  de  parts  dans  l'actif  emporte,  sans  qu'il 
soit  besoin  de  l'exprimer,  l'inégalité  proportionnelle  dans  le  passif;  et 
toute  convention  qui,  en  partageant  les  biens  sur  telle  base,  partage- 
rait les  dettes  sur  une  base  différente,  serait  nulle,  non  pas  seulement 
pour  la  partie  relative  au  passif,  mais  pour  le  tout,  et  laisserait  les  par- 
ties sous  la  règle  commune  du  partage  par  moitié  (1521). 

3°  Du  forfait  de  communauté. 

LXXXVIII.  — Le  forfait,  c'est-à-dire  la  clause  qui  attribue  à  un  époux 
une  somme  fixe  pour  tout  droit  de  communauté  en  laissant  à  l'autre 
tout  l'actif  et  le  passif,  peut  être  stipulé  purement  et  simplement  ou 
sous  une  ou  plusieurs  conditions,  à  l'égard  de  l'un  des  époux  indis- 
tinctement ou  de  tel  époux  spécialement,  à  l'égard  de  l'époux  seule- 
ment ou  de  l'époux  et  de  ses  héritiers  ou  des  héritiers  seulement,  en 
vue  seulement  du  décès  d'un  conjoint  ou  pour  toute  dissolution  de 
communauté. 

Quand  c'est  à  l'égard  du  mari  (ou  de  ses  héritiers)  que  le  forfait 
s'applique,  il  est  tenu,  quel  que  soit  l'état  de  la  communauté,  de  payer 
la  somme  fixée  au  contrat  et  de  supporter  toutes  les  dettes  de  la  com- 
munauté. La  femme  ne  peut  pas  être  poursuivie  comme  commune;  et 
si  elle  l'est  parce  qu'elle  se  serait  obligée  personnellement  pour  des 
dettes  de  la  communauté,  elle  ne  les  paye  que  sauf  recours  pour  le 
tout. 

Mais  quand  c'est  à  l'égard  de  la  femme  (ou  de  ses  héritiers)  que  le 
forfait  est  stipulé,  celle-ci  pouvant  toujours  renoncer  à  la  communauté 
sans  que  nulle  convention  puisse  lui  enlever  ce  droit,  elle  a  le  choix,  ou 
d'exécuter  le  forfait,  ou  d'abandonner  l'actif  et  le  passif  par  une  renon- 
ciation, comme  s'il  y  avait  communauté  légale.  Mais  si  elle  jouit,  même 
dans  ce  cas,  de  la  faculté  de  renoncer,  parce  qu'il  lui  est  interdit  de 
s'en  dépouiller  jamais,  elle  ne  jouit  pas  également  de  l'avantage  de 
n'être  tenue  des  dettes,  en  acceptant,  que  jusqu'à  concurrence  de  son 
émolument  sous  la  condition  d'un  inventaire.  La  loi,  en  lui  réservant 
expressément  le  premier  bénéfice,  se  garde  bien  de  parler  du  second, 
dont  aucun  texte  en  effet  ne  lui  interdit  de  se  dépouiller,  et  qui  lui  est 
enlevé  dès  lors  par  son  acceptation  du  forfait  (1524  ). 

4"  De  l'attribution  éventuelle  de  toute  la  communauté  à  l'un  des  époux. 

LXXXIX.  — La  clause  dont  il  s'agit  ici,  à  la  différence  des  précé- 
dentes, n'est  jamais  pure  et  simple  ;  ce  n'est  qu'éventuellement  et  sous 
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une  condition  qiuilconque  quo  la  totalité  de  la  communauté  peut  cire 
altrihiK'o  à  Tun  desc-poux.  Il  est  dwir,  au  surplus,  que  l'attribution  est 
conditionnelle  par  cela  seul  qu'elle  est  faite  ou  au  survivant  des  époux 
ou  à  tel  époux  survivant ,  puisque  le  bénéfice  dépend  pour  la  personne 
de  la  condition  si  cite  survit  (1). 

L'attribution  de  la  communauté  entière  à  un  époux  donne,  par  elle- 
même  et  à  moins  de  stipulation  contraire,  aux  héritiers  de  l'autre,  le 
droit  de  reprendre  tous  les  biens  entrés  dans  la  communauté  du  chef 
de  celui-ci,  soit  par  les  apports  faits  lors  de  la  célébration,  soit  par 
les  successions  ou  donations  échues  pendant  le  mariage  ;  et  de  même 
que  le  premier  ne  prend  les  biens  de  la  communauté  que  sous  déduc- 
tion de  ceux  provenant  de  son  conjoint,  de  même  il  n'en  supporte  les 
dettes  que  sous  déduction  de  celles  correspondant  aux  biens  repris. 
Mais  il  y  a  ici  encore  une  grande  différence  entre  le  mari  et  la  femme  : 
quand  c'est  au  mari  que  l'actif  et  le  passif  de  la  communauté  se  trou- 
vent ainsi  dévolus,  il  ne  peut  pas  les  refuser,  si  mauvais  que  soit  le 
fonds  social  ;  quand  c'est  à  la  femme,  au  contraire ,  elle  est  toujours 
libre  de  rester  étrangère  aux  dettes  comme  aux  biens  au  moyen  d'une 
renonciation. 

Du  reste,  si  avantageuse  que  puisse  être  parfois  pour  le  bénéficiaire 
l'attribution  de  l'entière  communauté,  elle  n'est  cependant  réputée, 
aussi  bien  que  les  clauses  précédentes ,  qu'une  convention  entre  asso- 
ciés ,  et  ne  constitue  point  légalement  une  donation  que  les  réserva- 
taires ordinaires  puissent  faire  réduire.  Mais,  bien  entendu,  cette  attri- 
bution peut  fort  bien  se  faire  aussi  au  moyen  d'une  véritable  donation 
qu'un  époux  fait  de  sa  moitié ,  et  cette  donation  subit  coname  toute 
autre  les  conséquences  de  son  caractère. 

Si  étendu ,  au  surplus ,  que  puisse  être  l'effet  de  notre  clause ,  les 
époux,  de  même  qu'ils  peuvent  le  restreindre,  peuvent  encore  l'étendre 
davantage.  Ainsi,  ils  peuvent  dire  que  le  survivant  prendra  toute  la 
communauté,  y  compris  les  biens  provenant  du  prémourant;  mais, 
comme  ils  excèdent  alors  les  limites  dans  lesquelles  la  loi  a  bien  voulu 
dépouiller  la  stipulation  du  caractère  de  donation,  il  y  aurait  là  une 
libéralité  réductible  d'après  les  règles  ordinaires  (1525). 

OBSERVATION  GÉNÉRALE. 

XC.  —  On  a  vu,  à  la  fin  du  chapitre  1",  que  si  les  avantages  que  l'un 
des  époux  procure  à  l'autre ,  par  l'établissement  de  la  communauté 
légale,  ne  sont  pas  réductibles  pour  tous  héritiers  réservataires  de  cet 
époux,  ils  le  sont  pour  ses  enfants  d'un  précédent  mariage.  Or  il  en  est 
de  même  pour  les  stipulations  constitutives  d'une  communauté  con- 
ventionnelle, et  il  faut  appliquer  ici  les  règles  indiquées  au  n°  LXV. 


(1)  Ce  n'est  pas  à  dire  qu'une  telle  attribution  faite  sans  condition  ne  serait  pas 
valable  ;  mais  elle  présenterait  une  exclusion  de  communauté  et  non  plus  un  des  cas 
de  communauté  conventionnelle,  les  seuls  qui  nous  occupent. 
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Rappelons,  au  surplus,  en  terminant,  que  si  les  diverses  stipulations 
analysées  dans  ce  chapitre  sont  les  seules  qui  se  rencontrent  habituel- 
lement, elles  ne  sont  pas  les  seules  permises,  les  époux  étant  entière- 
ment libres  de  modifier  la  communauté  légale  de  telle  façon  qu'il  leur 
plaira.  Il  va  sans  dire  aussi  qu'au  point  précis  où  s'arrêtent  les  modifi- 
cations apportées  au  droit  commun  par  les  parties,  là  ce  droit  commun 
reprend  son  empire  (1527  et  1628). 


FIN  DU  TOME  CINQUIEME. 
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